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Meiner Frau 


Vorwort zur zweiten Auflage 


Das Schwergewicht der ersten Auflage lag in der Kritik 
der individualistischen und positivistischen Rechts- und 
Staatstheorien der letzten dreißig Jahre. Die neue wissen- 
schaftliche Lage bestimmte mich, die Zielsetzung zu erweitern 
und auch die rechtsphilosophischen Grundlagen der neuen 
deutschen Rechtswissenschaft herauszuarbeiten. Eines der 
stärksten Hemmnisse der rechisphilosophischen Arbeit ist die 
heute noch vielfach herrschende Verwirrung über grund- 
legende philosophische Begriffe und Fragestellungen. Des- 
halb habe ich auf die Terminologie ganz besonderen Wert 
gelegt und die zur Kennzeichnung der einzelnen Richtungen 
verwandten Ausdrücke sowie die umstrittensten Begriffe je- 
weils an gegebener Stelle näher erläutert. Die geistesgeschicht- 
lichen und die politisch-weltanschaulichen Zusammenhänge 
wurden überall in den Vordergrund gestellt. Im einzelnen 
wurden besonders die Abschnitte stark erweitert, die den 
Durchbruch des völkischen Staatsgedankens und den Aus- 
bau einer konkreten Metaphysik des Rechtes und des Staates 
schildern; ferner auch die Abschnitte über den Positivismus, 
über die Phänomenologie und über das Naturrecht. Die Er- 
weiterung der Zielsetzung und die erhebliche Steigerung des 
Umfangs bestimmten den Verleger, das Buch aus der Reihe 
„Philosophische Forschungsberichte“ herauszunehmen, in der 
die erste Auflage erschienen war. In seiner neuen Gestalt 
will es mehr noch als früher als ein Ganzes genommen wer- 
den; es will nicht nur die Kenntnis einzelner Richtungen 
oder Ergebnisse vermitteln, sondern den Leser in eine geistige 
Auseinandersetzung einführen, deren Umfang und Bedeu- 
tung heute noch größer ist als vor vier Jahren. 


Kiel, im April 1935. 3 K.L. 
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Einleitung 


Die deutsche Gegenwart versteht sich als den entscheiden- 
den Durchbruch des eigenen völkischen Wesens zur poli- 
tischen Wirklichkeit und geistigen Gestalt. Indem ein Volk 
zu der ihm wesensgemäßen Haltung vorstößt, nimmt es eine 
bestimmte Stellung gegenüber den Grundfragen des Lebens 
und zumal des politischen Daseins ein, die wir als seine 
„Weltanschauung“ bezeichnen. Die Frage ist, welche Bedeu- 
tung dieser Umbruch für die Philosophie und damit für die 
Aufgabe hat, ein Teilgebiet der Philosophie dieser unserer 
Gegenwart zur Darstellung zu bringen. Hat die Philosophie 
aller Weltanschauung gegenüber in einer gewissermaßen neu-. 
tralen Haltung zu verharren, ist vielleicht die strenge Tren- 
nung von Weltanschauung und Wissenschaft, wie sie neuer- 
dings wieder Heinrich Rickert verlangt hat‘), unerläß- 
liche Voraussetzung echter Erkenntnis, oder ist umgekehrt, 
wie viele heute meinen, die Philosophie nur ein „Instrument“ 
der Weltanschauung, sodaß sie gegenüber einer ander- 
weitigen, unphilosophischen Äußerung der Weltanschauung 
nichts als eine im Grunde überflüssige Wiederholung zu bieten 
vermöchte? Ehe wir nicht über diese Frage eine Klarheit ge- 
wonnen haben, läßt sich über die Aufgabe dieses Forschungs- 
berichts nichts ausmachen. 

Die meisten Frörterungen des Verhältnisses der Welt- 
anschauung zur Philosophie setzen ausdrücklich oder still- 
schweigend voraus, daß die Weltanschauung etwas rein Sub- 
jektives, anderen nicht Mitteilbares, weil allein dem Lebens- 
gefühl des Einzelnen Angehörendes sei,‘wohingegen die Philo- 
sophie auf objektiv begründbare, jedem vorurteilslos Denken- 
den einsichtig zu machende Erkenntnisse abziele und daher 
objektive Gültigkeit beanspruchen könne. Der bloß subjek- 
tiven Überzeugungskraft der Weltanschauung für den, der sie 
hat, stehe der Wahrheitsanspruch der Wissenschaft gegen- 


1) Rickert, Grundprobleme der Philosophie, 1934, S. 1 ff. 
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über, der für „alle“ gelten soll. Wer das Problem so sieht, ent- 
scheidet sich entweder für die subjektive Gewißheit der 
Weltanschauung und erklärt alles Streben nach Objektivität 
und Gültigkeit für müßig, Wahrheit für Schein und Trug, 
oder er entscheidet sich umgekehrt für die Wissenschaft 
und sucht dann die Weltanschauung über ihre mangelnde 
„Objektivität“ _ zu belehren. Im ersten Fall verfällt 
man -—- selbst wenn man, wie wir es tun, als das 
Subjekt der Weltanschauung nicht nur den Einzelnen, 
sondern auch ein Volk ansieht — einem heillosen Rela- 
tivismus, im zweiten Fall schließt man zu Unrecht den Blick 
vor der Tatsache, daß Träger aller, auch der wissenschaft- 
lichen Erkenntnis das lebendige Subjekt ist, das sich immer 
schon „weltanschaulich“ entschieden hat, ehe es zu philo- 
sophieren beginnt. Beide Alternativen — nicht nur, wie man 
vielfach meint, die zweite — sind letzten Endes Folgen jenes 
zutiefst ungläubigen, unschöpferisch gewordenen Geistes, dem 
die Welt in Subjekt und Objekt auseinanderfällt und der das 
Vertrauen zu sich selbst, zur Einheit seiner Subjektivität und 
seiner Objektivität verloren hat. 

Fragen wir, was „Weltanschauung“ eigentlich ist, wenn wir 
auf den Grund derselben blicken, so meinen wir damit doch 
nicht ein passives Aufnehmen aller möglichen Eindrücke, die 
sich dann, man weiß nicht wie, irgendwie zu einem Weltbild 
zusammenfügten, nicht nur einen dunklen Drang oder ein 
vages Gefühl. Sondern auf dem Grunde einer echten, weil 
errungenen und durchgehaltenen Weltanschauung finden wir 
eine die geistige Gesamthaltung betreffende persönliche Ent- 
scheidung und Entschiedenheit, durch die sich die Per- 
sönlichkeit im eigentlichen Sinne konstituiert. Solche Ent- 
scheidung und daraus fließende Entschiedenheit ist ein 
schöpferischer geistiger Akt, in dem ein Überpersönliches er- 
griffen und als die eigene Wesensbestimmung erfaßt wird. 
Eben ein solcher schöpferischer Akt steht auch am Beginne 
aller Philosophie. Diesen Akt der Selbstsetzung hat vielleicht 
Fichte am klarsten erkannt. Er betrachtete ihn als einen 
Akt höchster Freiheit und Notwendigkeit in einem und machte 
ihn zum Angelpunkt seiner eigenen Philosophie. Je nach- 
dem, ob ein Mensch sich in diesem Akt der Selbstfindung als 
handelnd und bestimmend oder als leidend und bestimmt er- 
kennt, ist seine Philosophie eine idealistische oder eine reali- 
stische. Fichte sah es als das Wesen der Deutschheit an, dem 
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schöpferischen, also dem idealistischen Moment die erste 
Stelle einzuräumen’). In diesem Sinne — und nicht etwa in 
dem platten Sinne einer kausalen Determination — ist Fichtes 
bekanntes Wort gemeint, daß, was für eine Philosophie man 
habe, davon abhänge, was für ein Mensch man sei. 

Demnach haben Weltanschauung und Philosophie die 
gleiche Wurzel. Sie sind in ihrem Ursprung beide persönlich- 
überpersönlich. Die Philosophie steht nicht jenseits der 
Weltanschauung, die Weltanschauung in keinem feindlichen 
Gegensatz zur Philosophie. Vielmehr drängt jede Welt- 
anschauung, so wahr der Erkenntnisdrang ein Grundzug 
menschlichen Wesens ist, nach ihrem Selbstverständnis in der 
Philosophie. Aber die Weltanschauung spricht sich nun nicht 
etwa nur oder primär in einer philosophischen Welterkenntnis, 
sondern zuvor in einer sittlichen Haltung und in einem vor- 
philosophischen, mehr unmittelbaren Weltverständnis aus. 
Solches vorphilosophische Weltverständnis muß von der 
Philosophie, auch wo beide denselben weltanschaulichen 
Boden haben, unterschieden werden. Das Kennzeichen der 
philosophischen Erkenntnis sehen wir dabei in der Ein- 
beziehung jeder Einzelerkenntnis in eine Totalität der Er- 
kenntnis und in der methodischen Sicherung des gedanklichen 
Fortgangs, die die durchgängige Übereinstimmung der Er- 
kenntnisse und somit letzten Endes die Totalität der Erkennt- 
nis zu sichern bestimmt ist. Das vorphilosophische, welt- 
anschauliche Schrifttum begnügt sich demgegenüber mit der 
Herausstellung einzelner, für besonders bedeutsam angesehener 
Einsichten und legt auf methodische Strenge geringen Wert. 
Es ist daher sicher, daß, wenn auch alle Philosophie in einer 
Weltanschauung wurzelt, doch nicht alle Weltanschauungs- 
literatur schon Philosophie ist. 

Es ist die eigentümliche Aufgabe und Würde der Philo- 
sophie und der Wissenschaft, ihre Erkenntnisse zu bewahr- 
heiten. Hinsichtlich der Wahrheit erinnern wir zunächst an 
das Wort Hegels, daß das Wahre das Ganze, die sich voll- 
endende Totalität des Wissens ist’). Die Philosophie macht 
die Weltanschauung wahr, bringt die in ihr angelegte Wahr- 
heit an den Tag, indem sie ihren weltanschaulichen Ansatz 
im methodischen Fortgang zur Totalität der Welterkenntnis 


®) Vgl. Fichtes Werke (Medicus) Bd. III, S. 18 und Bd. V, S. 473. 
®) Phänomenologie des Geistes, Vorrede. 
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entfaltet. Anders ausgedrückt: in der Philosophie und 
als Philosophie erweist die Weltanschauung 
dieihrinnewohnende Wahrheit. Wir denken nicht 
so relativistisch, daß wir jeder Weltanschauung den gleichen 
Wahrheitsrang zuerkennten. Vielmehr zeigt sich die Über- 
legenheit einer Weltanschauung über die andere gerade auch 
darin, daß sie zu einem umfassenderen Weltverständnis die 
Grundlage bildet. Die materialistische Weltanschauung führt, 
auch wo sie sich zu einer philosophischen Lehre verdichtet, 
nur zu einem eingeschränkten und daher ungenügenden 
Weltverständnis. Wir verzichten also nicht auf eine Wertung 
der Weltanschauungen am Maße der Wahrheit, aber der Maß- 
stab der Wertung kann selbst nur der Wahrheitsgehalt einer 
zur Philosophie entfalteten Weltanschauung sein. Die Wahr- 
heit liegt nicht jenseits aller Weltanschauungen, sondern in 
der, und zwar in einer überlegenen Weltanschauung; erkannt 
wird sie aber nur in der Totalität der Erkenntnis, im Bereiche 
der Philosophie. Die Philosophie ist damit, wenn schon nicht 
losgelöst von der Weltanschauung, so doch nicht einfach ihr 
Abhjld oder ihr Instrument oder gar ihr „ideologischer Über- 
bau“, sondern ihre Bewährung im Elemente des Wahrheit 
suchenden Erkennens. 

Damit ist die entscheidende Bedeutung eines weltanschau- 
lichen Umbruchs, wie wir ihn erleben, für die Philosophie 
herausgestellt. Es geht nicht an, sich demgegenüber einfach 
auf ein Reich der „reinen Wissenschaft“ zurückzuziehen. Für 
den Philosophen, der diesen Umbruch erfährt, bedeutet er 
einen neuen Aufruf zur geistigen Gestaltung. Zugleich sinkt 
damit manches in den Bereich des Wesenlosen hinab, was 
vordem wichtig erscheinen konnte. Man täusche sich nur 
nicht darüber, daß die großen Grundfragen unseres Seins 
auch auf dem Boden der neuen Weltanschauung ihr Gewicht 
behalten. Sie erscheinen nur in einem neuen Zusammenhang 
und in einer neuen Beleuchtung, ohne von ihrer Schwere zu 
verlieren. Das Leib-Seele-Problem etwa oder das Freiheits- 
problem oder das Erkenntnisproblem werden einmal im Geiste 
der neuen Weltanschauung durchdacht werden müssen, man 
glaube nur nicht, daß die Antwort in der Weltanschauung 
bereits als eine fertige gegeben sei und daß es der „Anstren- 
gung des Begriffs“, um mit Hegel zu reden, nicht bedürfe. 
Es ist nichts als voreilige Geschwätzigkeit, wenn hier und da 
irgendwelche Patentlösungen angeboten werden. Der National- 
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sozialismus ist keine Sammlung von Patentlösungen, sondern 
ein Aufbruch des Geistes, der eine neue Sicht eröffnet und 
damit auch das Denken vor neue Aufgaben stellt. 

Wir können nun die Aufgabe dieses Forschungsberichts 
umreißen. Er hat es zu tun mit der Rechts- und Staatsphilo- 
sophie, das heißt weder mit einer von Weltanschauung un- 
berührten „reinen 'Theorie“, noch anderseits mit dem gesam- 
ten weltanschaulichen Schrifttum über Recht und Staat, son- 
dern mit der Weltanschauung im Elemente des 
philosophischen Denkens. Es wäre auch praktisch 
unmöglich, das gesamte weltanschauliche Schrifttum hier 
darstellen zu wollen. Zudem liegt dessen Wert gerade in der 
Unmittelbarkeit des Erlebens, die sich darin ausspricht, und 
es wäre verfehlt, solche Darstellungen auf die Ebene einer 
philosophischen Kritik zwingen zu wollen, die ihnen gar nicht 
gerecht werden kann. Dabei braucht kaum betont zu werden, 
daß die Grenzen dessen, was zur eigentlichen Philosophie 
zu zählen ist, durchaus flüssige sind und daß wir auch inner- 
halb des letzteren wieder eine Auswahl treffen müssen. Als 
„gegenwärtig“ aber können wir heute im eigentlichen Sinn 
nur noch eine solche Philosophie ansehen, die irgendwie von 
dem neuen Geiste getragen wird. Alles andere gehört dem 
Gestern an, hat für uns keine unmittelbare Bedeutung mehr. 
Insofern gibt uns unsere Zeit selbst den Maßstab an die Hand, 
nach dem wir die Gegenwärtigkeit ihrer philosophischen Be- 
mühungen zu beurteilen haben. 

Wir haben den Durchbruch des neuen Geistes und sein 
bisheriges Gestaltwerden in der Rechts- und Staatsphilo- 
sophie aufzuzeigen. Dabei haben wir nichts weiter zu tun, 
als der eigenen inneren Entwicklung der deutschen Rechts- 
philosophie zuzusehen und zu erkennen, auf welche Weise 
sich auch hier der Umbruch vollzieht. Denn diese Entwick- 
lung ist ja nichts als ein Teil der allgemeinen deutschen 
Geistesentwicklung, in der sich die heute zu Tage liegende 
Wendung etwa seit dem Weltkriege langsam vorbereitet. Da- 
durch sind wir aber genötigt, den zeitlichen Rahmen erheb- 
lich weiter zu spannen und auch solche Richtungen in die 
Darstellung einzubeziehen, die wir nicht mehr als „gegen- 
wärtig“ im eigentlichen Sinne betrachten, die aber aus der 
Entwicklung nicht fortzudenken sind, weil sich das Neue im 
Gegensatz zu ihnen herausgebildet hat. Eine geistige Posi- 
tion ist ja niemals ganz ohne ihre Gegenposition zu verstehen. 
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Zudem dauert der Einfluß solcher im Ganzen bereits über- 
wundener Gegenpositionen noch fort, solange ihre Denk- 
motive nicht vollkommen durchschaut sind. Wir bedürfen 
heute noch der kritischen Auseinandersetzung mit solchen im 
tieferen Sinne bereits vergangenen Lehren wie derjenigen 
Kelsens, um ganz von ihnen frei zu werden. Solange z. B. der 
nominalistische Charakter der „Reinen Rechtslehre“ noch 
nicht klar erkannt ist, ist sie in unserem Denken auch noch 
nicht völlig überwunden. 

Wie sich das Aufkommen des neuen Geistes mit der sach- 
eigenen Problematik der Rechts- und Staatsphilosophie und 
darüber hinaus mit der allgemeinen philosophischen Problem- 
lage verbindet und die Entwicklung weitertreibt, muß dieser 
Forschungsbericht erkennen lassen. Nicht so sehr darum ist 
es uns zu tun, darzulegen, wo überhaupt nationalsoziali- 
stische Gedanken in der Rechts- und Staatslehre vertreten 
sind, als zu zeigen, wie die deutsche Rechts- und Staats- 
philosophie im Verfolg ihrer eigenen Entwicklung, die heute 
gewiß noch nicht abgeschlossen ist, mit innerer Folgerichtig- 
keit auf den Boden des neuen Geistes hinübergeführt wurde. 
Die eigentümliche philosophische Lage der Vorkriegszeit hat 
es mit sich gebracht, daß sich der Umbruch in der Rechts- 
philosophie im wesentlichen mit dem Zusammenbruch einer 
bestimmten philosophischen Richtung, des Neukantianismus, 
vorbereitete. Man kann ohne Übertreibung heute wohl sagen, 
daß der Neukantianismus der Geschichte angehört; daß sich 
aber die neue Denkweise vielfach gerade an dem Gegensatz 
zum Neukantianismus entwickelt hat, bestimmt die heutige 
Lage der Rechtswissenschaft in außerordentlichem Maße. 
Etwa in den Auseinandersetzungen über die teleologische Be- 
griffsbildung, in der Verwendung der Begriffe Zweck, Wert 
und Idee und vor allem der Betonung oder Verwerfung des 
Normbegriffs und des „normativen Charakters“ der Juris- 
prudenz wirken neukantische Fragestellungen und Begriffs- 
bildungen nach. Sich ihnen restlos zu entziehen, ist unmög- 
lich; um so wichtiger ist es für die neue deutsche Rechts- 
wissenschaft, sich ihrer philosophischen Herkunft bewußt zu 
werden. So ist es ein gerade heute wichtiges Unternehmen, die 
Gegenwartslage der deutschen Rechts- und der mit ihr verbun- 
denen Staatsphilosophie aus der Entwicklung eines größeren 
Zeitraums, nämlich der letzten 30 bis 40 Jahre, bewußt zu 
machen, wobei wir den inneren Zug des Geistes zu verfolgen 
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haben, der in den Systemen der einzelnen Denker nur die 
Stationen seines Fortganges bezeichnet, dessen geheimes Ziel 
heute vor unseren Augen liegt. — 

Wir erfassen die Entwicklung der deutschen Rechtsphilo- 
sophie in vier Hauptstufen, die jeweils einer anderen Auf- 
fassung ihrer eigenen Aufgabe und Bedeutung entsprechen. 
Die Rechtsphilosophie verstand sich um die Jahrhundert- 
wende, der damaligen geistigen Lage entsprechend, nur als 
Wissenschaftslehre der Rechtswissenschaft, etwa seit Kriegs- 
beginn ferner teils als Phänomenologie des Rechts, teils als 
Wert- und Kulturphilosophie, um sich in den letzten Jahren 
endlich zur Metaphysik des Rechts und des Staates zu erwei- 
tern. In dieser Entwicklung, deren Abschnitte natürlich nicht 
genau nach Jahreszahlen festgelegt werden können, spiegelt 
sich ein wesentliches Stück deutscher Geistesgeschichte. 
Wenn wir auf den politisch-weltanschaulichen Gehalt 
blicken, dann läßt sich Rudolf Stammler als der repräsen- 
tative Rechtsphilosoph des national-liberalen Vorkriegs- 
deutschland betrachten, während in Kelsen und Radbruch 
die geistige Haltung der Weimarer Epoche Ausdruck gefun- 
den hat, der dann Binder,-Schönfeld, Emge und andere be- 
wußt entgegentraten. Doch bezieht sich solche Charakteri- 
sierung immer nur auf die Grundhaltung, innerhalb deren 
Raum für mannigfache Abwandlungen bleibt. Es ist nicht 
unsere Absicht, ein vielfältig verschlungenes Gewebe auf ein 
gar zu einfaches Schema zu reduzieren. Deshalb sei auch 
ausdrücklich darauf hingewiesen, daß der hier aufgezeigte 
Stufengang in dem Sinne als ein dialektischer zu verstehen 
ist, daß die Probleme der früheren Stufe auf der späteren 
nicht verschwinden, sondern nur in einen umfassenderen Zu- 
sammenhang erscheinen. Es wäre also verfehlt, zu meinen, 
daß sich methodologische und erkenntnistheoretische Frage- 
stellungen nur bei den Vertretern der ersten, kulturphiloso- 
phische nur bei denen der dritten Stufe fänden; vielmehr 
kommen alle diese Fragestellungen erst im Rahmen der meta- 
physischen Betrachtung zu ihrem vollen Rechte. Wer also 
etwa den methodologischen Ertrag der rechtsphilosophischen 
Arbeit kennen lernen will, mıß sie auf allen ihren Entwick- 
lungsstufen verfolgen, während der Beitrag der Rechts- 
philosophie zu kulturphilosophischen Problemen erst auf den 
beiden letzen Stufen zu finden ist. 

Eine Untersuchung, die sich, wie die unsrige, nicht mit 
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einer Aufzählung der Standpunkte, einer Aufreihung von 
„Meinungen“ am Faden irgend eines äußeren Einteilungs- 
schemas begniügt, sondern den inneren Zug des Geistes in der 
Vielfältigkeit seiner Äußerungen aufspüren will, braucht sich 
nicht im Bericht und in der Kritik zu erschöpfen. Sie ist mehr 
als bloßer „Forschungsbericht“, denn sie hat auch ein posi- 
tives Resultat. Indem wir erkennen, wie das Gegenwärtige 
aus dem Vergangenen und im Gegensatz zu ihm gewor- 
den ist, werden wir frei von dem Vergangenen und vermögen 
wir schärfer die Aufgaben der Gegenwart zu erfassen. 
Manche Fragen, die in der Vergangenheit keine Lösung fin- 
den konnten, oder deren vermeintliche Lösungen sich immer 
wieder als unzulänglich erwiesen, sind heute zur Entschei- 
dung reif. Andere tauchen vor uns auf, die die vergangene 
Zeit noch gar nicht sehen konnte. Die deutsche Rechts- 
wissenschaft und mit ihr die Rechtsphilosophie findet sich 
heute in einer gegenüber der letzten Vergangenheit völlig 
veränderten Lage, deren wissenschaftliche Anforderungen noch 
nicht überall erkannt werden. Gerade die Rechtswissenschaft 
schwankt vielfach noch zwischen einem gedankenlosen Fest- 
halten an überholten Denkformen und Methoden und einem 
nicht weniger gedankenlosen Nachsprechen von Schlagwor- 
ten, deren richtiger Gehalt erst erarbeitet werden müßte, ehe 
er fruchtbar gemacht werden kann. Dennoch sind der posi- 
tiven neuen Ansätze in der deutschen Rechtswissenschaft 
heute schon so viele, daß wohl der Versuch gewagt werden 
kann, einiges von den philosophischen Grundlagen dieser 
neuen Bewegung in der Rechtswissenschaft zu entwickeln. 
Dabei handelt es sich [reilich nicht mehr so sehr um einen 
Bericht als um den Versuch eigener Deutung und Gestaltung, 
bei dem sich der eigene Standpunkt des Verfassers notwen- 
digerweise stärker geltend macht als bei dem Bericht über die 
Entwicklung der jüngsten Vergangenheit und Gegenwart. 
Dieser zweite Teil, der somit über den engeren Rahmen des 
Forschungsberichts hinausgeht, stellt die Probe dar auf die 
Richtigkeit der dem ersten Teil zu Grunde gelegten Maßstäbe 
und zugleich auf die Fruchtbarkeit der historisch-systemati- 
schen Betrachtung für das Verständnis der gegenwärtigen 
Aufgabe. Zugleich schlägt er die Brücke von der rechts- 
und staatsphilosophischen zu der im engeren Sinne 
rechtswissenschaftlichen Problemstellung und sucht die enge 
Verbindung beider aufzuzeigen. 
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Auf Einzelfragen konnte im Rahmen dieses Forschungs- 
berichts nicht eingegangen werden. Das Gebiet ist ohnehin so 
groß, daß es nicht immer leicht war, die Grenzen zu ziehen. 
Philosophie und Rechtswissenschaft, aber auch Soziologie, 
Rassenlehre und Volkskunde sind von dem Rechts- und 
Staatsphilosophen zu beachten. Der Geschichts- und Kultur- 
philosophie — ich nenne nur die Namen Rickert, Rot- 
hacker, Freyer und N. Hartmann — verdankt die 
Rechtsphilosophie wertvollste Anregungen. Sie konnten hier 
nur gelegentlich, soweit ein unmittelbarer Einfluß auf die 
Rechtsphilosophie sichtbar wird, berücksichtigt werden. Auch 
die methodischen Strömungen innerhalb der Rechtswissen- 
schaft konnten, soweit sie sich nicht rechtsphilosophisch 
begründet haben, nur mehr nebenher vermerkt werden. Über- 
all beschränkt sich die Darstellung auf die grundsätzlichen 
Linien; sie kann und soll nicht das Studium der einzelnen 
Werke ersetzen. Das Hauptgewicht legt sie auf die Erkennt- 
nis der geistigen Voraussetzungen und der immanenten 
gedanklichen Bewegung, die sich sowohl innerhalb der 
Systeme wie im Übergang von dem einen zum anderen voll-: 
zieht. Vieles blieb unerwähnt, was darum doch für die Er- 
kenntnis von Einzelproblemen von großer Bedeutung sein 
kann. Über die Wichtigkeit des einen oder andern kann man 
immer streiten. Die Ausführlichkeit oder die Kürze, mit der 
eine bestimmte Richtung oder ein Denker hier behandelt sind, 
soll darum noch kein Werturteil über die Bedeutung ihrer 
Leistung darstellen. 

Die Rechts- und die Staatsphilosophie werden hier — 
anders als zum Teil noch in der ersten Auflage — durchaus 
als Einheit behandelt. Sie sind nicht zwei verschiedene, wenn 
auch eng miteinander verbundene Disziplinen, sondern letzt- 
lich eine. Ihr einheitlicher Gegenstand ist das Volk als poli- 
tische Gemeinschaft in seiner rechtlichen Ordnung. Eine 
grundsätzlich andere Auffassung ist nur von dem naturrecht- 
lichen Standpunkt aus möglich. Für ihn ist das Recht das 
logische Prius des Staates wie des Volkes, der Staat nur eine 
unter mehreren möglichen Formen der Rechtsverwirklichung. 
Aber Recht ist nur da, wo eine Gemeinschaft ist, die ihr 
Dasein und das Leben ihrer Glieder nach einem Bilde der 
Gerechtigkeit ordnet, und immer da ist, wo nicht Staat, so 
doch ein Streben nach staatlicher Gestaltung, ein politischer 
Wille. Die vollständige Ablösung des Rechts von der es tra- 
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genden Gemeinschaft und des Staates von seiner Rechts- 
ordnung gehört einem Denken an, das sich selbst geschicht- 
lich nur kurze Zeit zu behaupten vermochte. Wer wollte auch 
wohl in Platos „Staat“, in Rousseaus „Contrat social“, in 
Hegels „Rechtsphilosophie“ oder in den Lehren der Histo- 
rischen Schule einen rechts- und einen staatsphilosophischen 
Bestandteil voneinander absondern? Eine Konzeption, ein 
Bild der Gerechtigkeit, eine Idee der Gemeinschaft, des 
Volkes bestimmt zugleich die Auffassung des Rechtes wie des 
Staates. Wohl steht bei dem einen mehr das Recht, bei dem 
anderen mehr der Staat oder die politische Gemeinschaft im 
Vordergrunde; aber eine Aufspaltung dieses Berichts in einen 
rechts- und einen staatsphilosophischen Teil würde nur Zu- 
sammengehöriges auseinandereißen, das Gesamtbild verwir- 
ren. Es ist freilich eine der bezeichnendsten Figentümlich- 
keiten der dargestellten Entwicklung, daß auf ihren ersten 
Stufen, im Neukantianismus und in der Phänomenologie, 
die staatsphilosophischen Fragen ganz hinter den metho- 
dischen Fragen der Rechtswissenschaft zurücktreten — es 
bedurfte erst der Erschütterung des politischen Bewußtseins 
im Weltkrieg und der neuen politischen Bewegung, um auch 
die Staatsphilosophie wieder zu beleben. 


1. Teil 


Die Entwicklung der deutschen Rechts- 
und Staatsphilosophie seit 1900 


1. Kapitel 
Rechtsphilosophie als Wissenschaftslehre 


I. Der Positivismus 


A. Die Entwicklung des neunzehnten Jahr- 
hunderts und die „Allgemeine Rechtslehre“. 


Das neunzehnte Jahrhundert ist, geistesgeschichtlich ge- 
sehen, keine Einheit. Sein erstes Drittel steht im Zeichen der 
deutsch-idealistischen Philosophie und der Romantik. Daß 
beide, trotz aller Gegensätzlichkeit im einzelnen, eng zusam- 
men gehören, ist heute nicht mehr zweifelhaft.) Wir spüren 
das sofort, wenn wir etwa Rankes „Politisches Gespräch“, 
die politischen Schriften des jungen Hegel oder die „Ele- 
mente der Staatskunst“ von Adam Müller auf der einen 
Seite, die Schriften Rousseaus oder, aus der späteren Zeit, 
die von Marx und Engels und die ihrer bürgerlichen 
Gegenspieler andererseits zur Hand nehmen. Freilich ist die 
Rechts- und Staatsphilosophie des deutschen Idealismus auch 
keine unterschiedslose Einheit. Vielmehr gehören die Rechts- 
und Staatslehren Kants und des jungen Fichte noch im 
wesentlichen dem Denken des achtzehnten Jahrhunderts an, 
während Schelling und Hegel diesseits des Bruches 
stehen, der das Zeitalter der Romantik von dem der Aufklä- 
rung trennt. Was ist es nun, das uns das Denken Schellings, 
Adam Müllers, Hegels, aber auch Rankes und Savignys als 


. %) Vgl. dazu und zum folgenden besonders Rothacker, Einleitung 
ın die Geisteswissenschaften, 2. Aufl. 19350 und meine „Rechts- und 
Staatsphilosophie des deutschen Idealismus“ im Handbuch der Philo- 
sophie, Bd. IV (auch einzeln als: Holstein-Larenz, Staatsphilosophie, 1933). 
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eine Einheit erscheinen läßt? Es ist die ihnen gemeinsame 
Überzeugung, daß das geschichtlich-politische Leben einen 
über die Zwecke der persönlichen Sicherheit und des Nutzens 
erhabenen metaphysisch-religiösen Sinn in sich schließt, daß 
überindividuelle schöpferische Mächte Träger dieses Lebens 
sind, daß in der Teilhabe an diesem Leben auch die Einzelnen 
erst zur Würde der Persönlichkeit heranreifen, endlich, daß 
zwischen der politischen Gemeinschaft und dem geschicht- 
lichen Helden, der ihr und seiner Epoche das Gepräge gibt, 
ein geheimer innerer Einklang besteht, so daß also die spätere 
Antithese des „großen Einzelnen“ und der „Masse“, die Anti- 
these zwischen Individualismus und Kollektivismus (Nietz- 
scheund Spengler auf der einen Seite, die materialistische 
Geschichtsauffassung auf der andern Seite) hier gar nicht 
aufkommen konnte. Ranke nannte die Staaten „geistige We- 
senheiten — Gedanken Gottes“, Hegel betrachtete sie als 
„individuelle Totalitäten“; der „Volksgeist“ ist für Hegel das 
konkrete Subjekt der Weltgeschichte und für die Historische 
Rechtsschule die metaphysische Substanz des Rechts. An die 
Stelle der Überschätzung abstrakt allgemeiner Gesetze in der 
Aufklärung setzte die Romantik das Gefühl, die Anschauung 
des Individuellen, Hegel den „konkreten Begriff“; an die 
Stelle einer mechanistischen Welterklärung setzten Schelling 
und Adam Müller, aber auch Hegel, ein organisches Denken, 
das Verständnis der Ganzheiten aus ihrem immanenten Ent- 
wicklungsgesetz; an die Stelle des Vertragsgedankens der 
Aufklärung, dieses „atomistischen Systems der praktischen 
Philosophie“, setzten Fichte, Hegel und Savigny den Gedan- 
ken der ursprünglichen, durch keine Willkür entstandenen 
Gemeinschaft. Gegenüber allem Utilitarismus und Pragma- 
tismus vertrat der deutsche Idealismus insgesamt die Un- 
bedingtheit des sittlichen Willens. Es ist kein blasser „Intel- 
lektualismus“, keine dürre „Spekulation“ und keine Flucht in 
ein Reich erträumter Ideale, was uns in dem geistigen Ringen 
dieser Männer entgegentritt, sondern eine Lebensgesinnung, 
die letzten Endes ihre Kraft aus der sicheren Überzeugung 
einer dem eigenen, dem deutschen Volke vorbehaltenen meta- 
physischen Sendung schöpfte. 

In den dreißiger und vierziger Jahren des Jahrhunderts 
brach diese Bewegung wie mit einem Schlage ab. Das Inter- 
esse wandte sich von der Metaphysik ab, der Naturwissen- 
schaft und insbesondere den mechanischen Naturvorgängen 
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zu, deren Gesetze bald für alle anderen Sphären des Daseins 
maßgeblich sein sollten. Eine neue Aufklärung und in ihrem 
Gefolge eine nun auch die breiteren Schichten beeinflussende 
materialistische und utilitaristische Denkweise hielten ihren 
Einzug. Eine Erklärung für diesen Vorgang wird es nie 
geben. Man kann eine Reihe von Umständen anführen, die 
ihn begünstigt haben, darunter auch Fehler der Idealisten 
und der Romantiker. Aber wenn man bedenkt, über wie lange 
Zeiträume hin die Wirkung der Philosophie eines Platon 
sich zu erstrecken vermochte, obgleich sein Bild in der Zwi- 
schenzeit immer wieder verdeckt und entstellt wurde, wird 
man etwas Endgültiges über die historische Auswirkung des 
deutschen Idealismus noch nicht sagen können. Wie 
immer man aber auch sie beurteilen mag, soviel ist sicher, 
daß das weitere neunzehnte Jahrhundert der idealistischen 
und romantischen Weltansicht keine andere von annähernd 
gleicher Größe und Geschlossenheit entgegenzusetzen ver- 
mochte, sondern sich alsbald in ein Gewirr einander wider- 
sprechender Meinungen verlor, die schließlich einem all- 
gemeinen skeptischen Relativismus und damit auch einer Zer-. 
setzung aller bis dahin verbindlich gehaltener Lebensformen 
den Weg bereiteten. 

Die Philosophie, richtiger das Surrogat einer solchen, mit 
dem die zweite Hälfte des Jahrhunderts auskommen zu 
können glaubte, ist der Positivismus. Bekannt ist der große 
Einfluß der „Philosophie positive“ von Auguste Comte. Das 
Positive, Tatsächliche, Nachweisbare, das positive Recht, die 
positive Moral und die positive Wissenschaft wurden das 
Idol des Zeitalters. Was meinte man mit diesen Positivitäten? 

Das Weltbild des Positivisten ist an demjenigen Ausschnitt 
der Wirklichkeit orientiert, den wir mit den Formeln und 
Gesetzen der Mechanik erfassen. Die Welt stellt sich von die- 
sem Standpunkt aus als ein Inbegriff von körperlichen Ein- 
zeldingen dar, die nach allgemeinen Naturgesetzen aufein- 
ander einwirken. Die Welt ist kein Organismus, keine Ganz- 
heit oder Gestalt, keine Manifestation eines schöpferischen 
Geistes, kein Symbol des Absoluten. Sie ist, wenigstens für 
die „wissenschaftliche Ansicht“, nur das, als was wir sie 
wahrnehmen und verstandesmäßig zergliedernd erfassen kön- 
nen: ein Aggregat von Einzeldingen und Kräften, zusammen- 
gehalten nur durch das eine, alles beherrschende Kausal- 
gesetz. Die AlleinherrschaftdesKausalgesetzes 
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ist für den Positivisten der Grundstein seiner 
Weltansicht. Gäbe es irgendwo eine schöpferische Kraft, 
die sich zwar des Kausalzusammenhanges bediente, selbst 
aber nicht restlos aus ihm erklärt werden könnte, so wäre es 
um die Finheit des positivistischen Weltbildes geschehen. Da- 
her der erbitterte Kampf in der zweiten Hälfte des Jahr- 
hunderts gegen die Teleologie in der Naturwissenschaft — 
und später bei Kelsen in der Rechtswissenschaft; daher der 
Eifer, mit dem die Unfreiheit des Willens, die restlose Deter- 
miniertheit der menschlichen Schöpferkraft durch das Natur- 
gesetz behauptet wurde. Ein dem Positivisten selbst verbor- 
genes metaphysisches Bedürfnis nach Einheit des Weltbildes 
zwingt ihn dazu, den naturwissenschaftlichen Determinismus 
unter allen Umständen festzuhalten, da ihm sonst die nicht 
mehr restlos durch das Kausalgeseiz regierte Welt mangels 
einer höheren metaphysischen oder religiösen Einheitsvorstel- 
lung in ein zusammenhangloses Nebeneinander zerfallen 
müßte. Daß er sich über diesen geheimen Grund seines 
Eifers für den Determinismus nicht im klaren ist, gehört 
selbst zum Bilde des Positivismus. Nichts verabscheut der 
Positivist stärker als Metaphysik; er würde sich daher selbst 
preisgeben, wenn er sich eingestehen müßte, daß auch sein 
Weltbild noch auf einer metaphysischen Grundlage beruht. 

Ursprünglich ein Kind dieses Positivismus ist die Soziologie. 
Sie suchte die menschlichen, gesellschaftlichen Lebenserschei- 
nungen auf ihre ursächliche Verknüpfung und 
durchschnittliche Regelmäßigkeit hin zu erforschen, um die 
„Naturgesetze“ des sozialen Lebens zu ermitteln, und erhob 
den Anspruch, an die Stelle der Kultur- und der Geschichts- 
philosophie zu treten. Alle menschlichen Lebensäußerungen 
sollten nun aus ihren „soziologischen Ursachen“ erklärt wer- 
den. Staat und Recht, Kunst und Wissenschaft, Philosophie 
und Religion. Erst später gelangte man zu der Erkenntnis, 
daß umgekehrt alle diese Mächte auch das Gefüge einer 
Gesellschaft bestimmen, und daß daher die Behauptung eines 
einseitigen Abhängigkeitsverhältnisses durch nichts zu 
begründen ist. Freilich war diese Erkenntnis der an Hegel 
und Lorenz von Stein anknüpfenden spezifisch deutschen 
Richtung der Soziologie von jeher geläufig.) Aber diese Rich- 


2) Über diese deutsche Richtung der Soziologie vergleiche Hans 
Freyer in Z. Ges. St. Bd. 9, S. 116 ff. 
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tung wurde, wie die idealistische Philosophie, durch den 
Positivismus verdrängt. Wo nun gar die soziologische Einstel- 
lung sich mit einer Leugnung der schöpferischen Eigenkräfte 
des Geistes verband, da lag es nahe, alle geistigen und poli- 
tischen Mächte als bloßen „Überbau“, als „Ideologie“ zu be- 
trachten, mit deren Hilfe eine „herrschende Klasse“ ihre 
Interessen vor sich selbst und den Beherrschten zu recht- 
fertigen strebte. Dann konnte es als die politische Aufgabe 
der Soziologie erscheinen, durch Aufdeckung der „in Wahr- 
heit allein ursächlichen“ wirtschaftlichen Kräfte diese Ideo- 
logie zu zerstören. So erschien die Soziologie als das politische 
Kampfmittel der materialistischen, marxistischen Welt- 
anschauung. Aber auch wo man diesen Schritt nicht mit- 
machte, suchte man doch die geistigen Mächte auf die psycho- 
logischen Vorgänge im Einzelmenschen zurückzuführen, in 
denen sie sich darstellen, und sie so psychologisch-soziologisch 
zu „erklären“. Wollte man aber doch nicht jeden Gedanken 
an einen höheren Wert des menschlichen Lebens preisgeben, 
so flüchtete man sich aus der positivistisch verstandenen 
Wirklichkeit in ein Reich des „reinen“ Gedankens, des „rei-, 
nen“ Sollens, der „reinen“, aller Wirklichkeit entrückten 
Normen: der ethische und juristische Normativismus. 

Damit sind wir beim juristischen Positivismus angelangt. 
Nichts ist oberflächlicher, als sein Wesen einfach in der Bin- 
dung des Richters an die Gesetze oder gar in formaler Buch- 
stabeninterpretation zu sehen. Der juristische Positivismus 
hat sich allerdings nach dieser Richtung hin ausgewirkt, weil 
er mit dem Sicherheitsbedürfnis der liberalen bürgerlichen 
Gesellschaft zusammentraf. Als wissenschaftliche Haltung 
bedeutet er zunächst die selbstgewollte Beschränkung der 
Rechtswissenschaft auf einen ihr gegebenen Stoff — seien 
dies nun die bestehenden Gesetze, Urteile oder die herrschen- 
den Anschauungen der jeweils führenden Schicht. Jede 
metaphysische Rechtsbegründung, jede überempirische Be- 
wertung, jede Ausrichtung auf die Rechtsidee wird abgelehnt. 
Aus dieser Beschränkung auf das Gegebene folgt der un- 
schöpferische Zug der positivistischen Rechtswissenschaft, die 
ihre Aufgabe nur noch im Sammeln, Registrieren und Klassi- 
fizieren sah. Soweit der Positivismus darüber hinaus noch 
eine Aufgabe wissenschaftlicher Rechtsbetrachtung an- 
erkannte, war es die, die für die Rechtsenstehung „kausalen“ 
Faktoren soziologisch oder psychologisch zu erklären. 
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Schließlich treten die beiden Seiten, die gegebene Norm und 
die gleichfalls gegebene soziale Wirklichkeit, auf die sich die 
Norm bezieht, als zwei getrennte Wissenschaftsbereiche aus- 
einander. So zerfällt die positivistische Rechtswissenschaft 
in die „Jurisprudenz“ als die „reine Normwissenschaft“ auf 
der einen Seite, in eine Soziologie und Psychologie des 
Rechtslebens auf der andern Seite. Normativismus, So- 
ziologismus und Psychologismus sind die drei 
Spielarten des juristischen Positivismus. 

Im einzelnen sind die Wege, auf denen die positivistische 
Einstellung ihren Einzug in die Rechtswissenschaft gehalten 
hat, noch wenig aufgeklärt. Ein Beispiel bildet die Zersetzung 
des einheitlichen, die subjektive und die objektive Seite um- 
fassenden Handlungsbegriffs der Hegelianer in einen ab- 
strakt-allgemeinen Begriff der Handlung als einer „Körper- 
bewegung“, die für einen Erfolg „kausal“ sei. Damit hängt 
die Blindheit vieler Juristen für die schlichte Erkenntnis zu- 
sammen, daß es sich bei der von der Rechtsprechung gefor- 
derten „adäquaten Kausalität“ nicht um das ontologische 
Kausalproblem, sondern um die juristische Frage der Haf- 
tungsbegrenzung, um eine Frage der objektiven Zurechnung 
handelt.°) Ein anderes Beispiel ist die vielfach vertretene Auf- 
fassung, daß es bei der Gesetzesauslegung auf den „psycholo- 
gischen Willen“ des Gesetzesverfassers ankäme, eine Auf- 
fassung, die z. B. von Savignys organischer Auslegungslehre 
weit entfernt ist. Vor allem beobachten wir das Vordringen 
des Positivismus in der allmählichen Zersetzung des Volks- 
geistbegriffs der Historischen Schule zu der Vorstellung einer 
„massenpsychologischen Tatsache“. Lehrreich ist hier ein 
Aufsatz des älteren Rümelin aus dem Jahre 1871 über das 
Rechtsgefühl. Noch ist hier ein idealistischer Zug unverkenn- 
bar. Es geht Rümelin letzten Endes um die Verwurzelung 
des positiven Rechts in den sittlichen Gedanken der Gerech- 
tigkeit. In einzelnen Wendungen klingt Savigny nach, so 
wenn vom „Gefühl der inneren Notwendigkeit, das alle Er- 
scheinungen des Rechtslebens zu begleiten pflegt“, die Rede 
ist. Aber alles ist bereits in das Psychologische gewendet. Die 
Rechtsidee ist Riimelin gleichbedeutend mit dem Rechtsgefühl 
des Einzelnen, die Gerechtigkeit wird als Trieb zur Harmonie 


®) Vgl. dazu meine Schrift: Hegels Zurechnungslehre und der Begriff 
Jer objektiven Zurechnung, 1927. 
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verstanden, Gewissen und Rechtsgefühl sind die beiden Arten 
des „Ordnungstriebes“. Der Staat entsteht durch eine „natür- 
liche Massenwirkung, als das spontane Gesamtprodukt des 
in den einzelnen Gliedern einer gesellschaftlichen Gruppe vor- 
handenen Rechtsgefühls“. Deutlich ist hier die Umwandlung 
des metaphysischen Substanzverhältnisses, wie es Hegel und 
die historische Schule meinte, wenn sie vom Volksgeist als 
dem „Schöpfer“ von Recht und Staat sprachen, in ein bloß 
empirisch-psychologisches Kausalverhälinis.‘) Von hier bis 
zur Auffassung des Volksgeistes als einer soziologischen 
Massenerscheinung ist nur noch ein kleiner Schritt. 

So wie das positivistische Zeitalter an die Stelle der Kultur- 
philosophie und Metaphysik die Soziologie setzte, so trat an 
die Stelle der Rechtsphilosophie die „Allgemeine Rechtslehre“. 
Ihre Aufgabe sollte es sein, die allgemeinsten Lehren der posi- 
tiven Rechtswissenschaft zusammenzufassen, sie soziologisch 
oder psychologisch zu begründen, das Recht in das posi- 
tivistische Weltbild einzufügen, es scheinbar aus ihm zu „er- 
klären“. Die „Allgemeine Rechtslehre“ oder „Juristische 
Enzyklopädie“ ist so ein typisches Produkt einer positivisti- 
schen Wissenschaftsgesinnung, wie sie im letzten Drittel des 
x Jahrhunderts auch die Rechtswissenschaft durchdrungen 

atte. 


Eine derartige „Allgemeine Rechtslehre“ ist die „Juristische 
Prinzipienlehre“ von E. R. Bierling. Als deren Aufgabe 
bezeichnet er es, das in allem positiven Recht Gleichartige 
herauszustellen, dasjenige, was der „Gattung“ Recht im 
Gegensatz zu den einzelnen Rechten angehört.) Wo immer 
wir von „Recht“ sprechen und irgendeinen beliebigen Rechts- 
inhalt wissenschaftlich bearbeiten, da ist schon der Begriff 
des Rechts und mit ihm eine Reihe von Grundsätzen und 
Begriffen, die aus ihm notwendig gefolgert werden, voraus- 
gesetzt. Auch die Rechtsgeschichte und die Rechts- 
vergleichung sind nur denkbar, wenn zuvor ihr Gegenstand, 
das Recht, in einheitlicher und allgemeingültiger Weise be- 
stimmt ist. Die juristische Prinzipienlehre untersucht also die- 
jenigen Begriffe, die erst die positive Rechtswissenschaft als 
Wissenschaft ermöglichen, die bei jeder juristischen Arbeit 


4) Über dieselbe Umdeutung bei Marx und Engels vgl. meine „Rechts- 
und Staatsphilosophie des deutschen Idealismus“, S. 177 ff. 
°) Juristische Prinzipienlehre I], S. 3. 
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bereits vorausgesetzt werden müssen. Das Verfahren, das 
Bierling einschlägt, ist das der Induktion und der Klassifika- 
tion: aus dem gegebenen Materiale der positiven Rechts- 
wissenschaft sucht er die allgemeinen Merkmale herauszu- 
finden, Gleichartiges von Ungleichartigem zu scheiden, end- 
lich das Recht unter einen höheren Gattungsbegriff zu sub- 
sumieren und innerhalb desselben seine Artmerkmale festzu- 
stellen.*) Der übergeordneie Gattungsbegriff, dem er das 
Recht unterstellt, ist der der Norm; die bestimmenden Art- 
merkmale des Rechts erblickt er darin, daß das Recht ein 
bestimmtes äußeres Verhalten von Menschen zu Menschen 
bezweckt, und daß es innerhalb eines bestimmten Kreises von 
Menschen anerkannt sein muß. Recht im juristischen Sinne 
ist ihm somit „alles, was Menschen, die in irgendwelcher 
Gemeinschaft miteinander leben, als Norm und Regel dieses 
Zusammenlebens wechselseitig anerkennen“. Die Anerken- 
nung wird wesentlich psychologisch verstanden als „ein dau- 
erndes, habituelles Verhalten“. Wie freilich dadurch der Gel- 
tungsanspruch, der verbindende Charakter der Rechts- 
normen begründet werden kann, fragt sich Bierling nicht. 
Vor allem aber fehlt es seinem Rechtsbegriff an jeder über- 
zeugenden Begründung, da die Induktion ja immer von ihrem 
Material abhängig bleibt und daher gar nicht einzusehen ist, 
wie auf diesem Wege die Rechtswissenschaft unabhängig 
von den wechselnden Inhalten der einzelnen positiven 
Rechte sollte begründet werden können. 

In stärkerem Maße „soziologisch“ orientiert ist die „Juri- 
stische Grundlehre“ von Felix Somlö. Wie Bierling, geht 
auch er von der Einsicht aus, daß die Rechtswissenschaft 
ständig mit Begriffen zu arbeiten genötigt ist, die sie selbst 
nicht begründen, sondern nur voraussetzen kann; es sind das 
nach seiner Meinung der Begriff des Rechts selbst, die Be- 
griffe der Rechtsnorm, des Normadressaten und der Rechts- 
quelle. Die Rechtswissenschaft hat die Aufgabe, den Inhalt 
von Rechtsnormen deutend zu verstehen; die von ihr gebil- 
deten Begriffe sind Rechtsinhaltsbegriffe, sind Zusammen- 
fassungen des Inhalts von Rechtsnormen. Dagegen muß die 
Rechtswissenschaft, um ihre Aufgabe zu erfüllen, voraus- 
setzen, was eine Rechtsnorm ist und welche Bestimmungen 
sich allein aus dem Begriff einer Rechtsnorm als solchem 


) Vgl. Juristische Prinzipienlehre V, S. 76. 
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ergeben. Das zu untersuchen, ist die Aufgabe einer juristi- 
schen Grundlehre. Sie ist eine empirische, eine Seinswissen- 
schaft, nämlich eine „Soziallehre“ des Rechts’), ihre Methode 
die der Induktion. Von Bierling unterscheidet sich Somlö 
hauptsächlich dadurch, daß er als das Induktionsmaterial 
nicht wie dieser die Rechtssätze und -begriffe der positiven 
Rechtswissenschaft, sondern in erster Linie die sozialen Tat- 
sachen ansieht, in denen das Recht eine Rolle spielt. So sucht 
Somlö den Begriff des Rechts durch Abstraktion aus den 
sozialen Gegebenheiten zu bestimmen. Nur nebenbei taucht 
der Gedanke auf, den Begriff des Rechts nicht durch Ab- 
straktion, sondern durch eine Analyse des historisch gegebe- 
nen Rechtsbegriffs der Wissenschaft zu bestimmen.) Aus- 
gangspunkt ist für ihn das Recht als eine „soziale Tatsache“. 
Von hier aus kommt er zu der Definition des Rechts als der 
Norm einer gewöhnlich befolgten, umfassenden und bestän- 
digen höchsten Macht. 

In dieselbe Linie gehört die „Allgemeine Staatslehre“ Georg 
lellineks. Er unterscheidet die rechtliche von der sozialen 
Seite des Staates — was dann in besonderem Maße die Kritik- 
Kelsens herausgefordert hat —, und zwar in der Weise, daft 
der Staat, der als soziales Gebilde ein Menschen-Verband ist, 
für die rechtliche Betrachtung als juristische Person, und 
zwar im näheren als Gebietskörperschaft erscheint. Als ein 
Verband von Menschen gehört der Staat nach Jellineks Auf- 
fassung zu den „psychischen Massenerscheinungen“. Sein reales 
Substrat bilden die Willensbestrebungen der Einzelnen, die aber 
nur insofern den Staat zu tragen vermögen, als sie durch ge- 
meinsame Zwecke vereinigt werden. Diese gemeinsamen Zwecke 
sucht Jellinek auf empirischem Wege zu ermitteln, um so den 
Staat aus den Zwecken der ihn bildenden Menschen zu ver- 
stehen. Freilich sind diese Zwecke selbst nur empirische; die 
Frage nach der Berechtigung dieser Zwecke und damit des 
Staates bleibt offen. Ebensowenig beantwortet Jellinek die 
Frage nach der Berechtigung und dem Geltungsgrunde der 
Rechtsordnung, wenn er sie psychologisch aus der „norma- 
iiven Kraft des Faktischen“ zu erklären sucht. Es liegt hier- 
mit ebenso wie mit Bierlings gleichfalls psychologisch gedach- 
ter Anerkennungstheorie; hier wie dort gelangt der Positivis- 

?) Juristische Grundlehre S. 24 und S. 43. 

®) Juristische Grundlehere S. 54. 
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mus nur zu der Tatsache, nicht zu dem Sinne und noch weni- 
ger zu der Berechtigung des Rechts. 

Die positivistische Rechtslehre verbindet Weigelin mit 
einer positivistischen Morallehre. Die Moralphilosophie soll 
induktiv aufgebaut werden, indem die tatsächlich herrschen- 
den sittlichen Anschauungen ermittelt und daraus die Prin- 
zipien der Sittlichkeit abgeleitet werden. Sowohl das Recht 
wie die Moral sind „eine in verpflichtender Gewohnheit sich 
äußernde Ordnung menschlicher Gemeinschaft“; sie unter- 
scheiden sich voneinander lediglich durch die Art ihrer Ver- 
wirklichungsmittel. Auch Weigelin sieht nicht, daß er auf 
dem Wege der Induktion nur zur Feststellung empirisch be- 
folgter Regeln, niemals aber zum Begriffe des Rechts und der 
Sittlichkeit gelangen kann; die „verpflichtende Kraft“ der 
Gewohnheit kann er ebensowenig begründen, wie dies Jelli- 
neks bekannte Lehre von der „normativen Kraft des Fak- 
tischen“ vermocht hatte. Die „Macht der Gewohnheit” kann 
allenfalls einzelne Vorgänge psychologisch erklären; die 
Rechtsphilosophie aber hat nicht die Aufgabe, zu erklären, 
sondern deutend zu verstehen. 


Schriften: Ernst Rudolf Bierling, Juristische Prinzipienlehre, 5 Bde., 
1894—1917. — Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914. — 
Gustav Rümelin, Reden und Aufsätze, Bd. I, o. J. — Felix SomIö, 
Juristische Grundlehre, 2. Aufl. 1927. — Ernst Weigelin, Sitte, Recht 
und Moral, 1919; Einführung in die Moral- und Rechtsphilosophie, 1927. 

Dem Positivismus sind ferner zuzurechnen: Ernst v. Beling, Rechts- 
wissenschaft und Rechtsphilosophie, 1921. — Karl Bergbohm, Juris- 
prudenz und Rechtsphilosophie, 1892. — Edmund Mezger, Sein und 
Sollen im Recht, 1920. — Karl Wolff, Grundlehre des Sollens, 1924. 

Zur Kritik des Positivismus: Ernst v. Hippel, Die Krise des Rechts- 
denkens, 1933; Mensch und Gemeinschaft, 1935. 


B. Die geistesgeschichtliche Stellung 
der Interessenjurisprudenz. 


Wir haben im letzten Abschnitt die geistesgeschichtliche 
Stellung der Rechtssoziologie, ihren Zusammenhang mit dem 
philosophischen und dem juristischen Positivismus kennen 
gelernt. Wenn wir es auch als ein verfehlies Beginnen an- 
sehen, in der Weise der „Allgemeinen Rechtslehre“ aus rein 
empirischen, soziologischen Tatsachen das Wesen des Rechts 
erschließen zu wollen, so bleibt davon doch die Berechtigung 
der soziologischen Forschung als solcher unberührt. Nur der 
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aus dem positivistischen und materialistischen Weltbild stam- 
mende Anspruch der Soziologie, alle geistigen und politischen 
Vorgänge aus wirtschaftlichen und sozialen „Ursachen“ er- 
klären und damit die Philosophie der Geschichte, des Rechts 
und des Staates ersetzen zu können, bedarf der Zurück- 
weisung. Wenn sich die Soziologie von dem positivistischen 
Wirklichkeitsbegriff frei macht, wie das etwa bei Hans 
Freyer geschehen ist’), wenn sie es aufgibt, nach abstrakt- 
allgemeinen Gesetzen des geschichtlichen Lebens zu forschen 
und statt dessen die gesellschaftlichen Strukturen bestimmter 
Epochen in ihrer gefügehaften Ganzheit und geschichtlichen 
Konkretheit darzustellen unternimmt, vermag sie, als eine 
echte „Wirklichkeitswissenschaft“ ebensoviel für die Erkennt- 
nis zu leisten wie jede andere Wissenschaft. Auch die Rechts- 
soziologie hat ihre eigene Bedeutung neben der Rechtswissen- 
schaft und der Rechtsphilosophie, ohne daß alle diese Wissen- 
schaften abstrakt voneinander getrennt werden dürften. Die 
„Rechtssoziologie‘‘ hat zudem im Zeitalter des juristischen 
Positivismus Einsichten zur Geltung gebracht, die der ‚„‚norma- 
tivistisch“ eingestellten Jurisprudenz verloren gegangen waren. 

So hat Eugen Ehrlich mit Nachdruck darauf hinge- 
wiesen, daß das Recht nicht nur eine Summe von Rechits- 
sätzen, sondern die „innere Ordnung der menschlichen Ver- 
bände“ ist, die sich im Leben dieser Verbände bildet und aus 
der die einzelnen Normen erst nachträglich abgeleitet werden. 
Damit ist zwar der Geltungsanspruch dieser Normen noch 
nicht begründet, aber doch die Wirklichkeit des Rechtes an- 
erkannt, die der Normativismus nicht sehen wollte. Ehrlich 
hat damit Erkenntnisse der Historischen Rechtsschule in 
höherem Maße bewahrt als die zeitgenössische Jurisprudenz. 
Wenn er freilich meinte, daß die Soziologie des Rechts die 
eigentliche und einzige Rechtswissenschaft sei, weil sie „nicht 
von Worten handelt, sondern von Tatsachen“, wenn er als 
Vorbild der Soziologie die Naturwissenschaften betrachtet und 
gelegentlich der materialistischen Geschichtsauffassung ein 
freilich eingeschränktes Lob zollt, weil sie gezeigt hätte, „wie 
sehr das Recht und damit auch die Rechtssätze nur ein Über- 
bau der Wirtschaftsordnung sind“, so zeigt sich darin doch 
der positivistische Einschlag, dem die damalige Soziologie ins- 
gesamt sich nicht zu entziehen vermochte. 


°) Vgl. Freyer, Soziologie als Wirklichkeitswissenschaft. 
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Mit dem Aufkommen der rechtssoziologischen Bestrebungen 
hängt eine methodische Richtung innerhalb der Rechtswissen- 
schaft zusammen, die unbestreitbar große Verdienste um die 
Reform der Rechtswissenschaft hat: die Interessenjuris- 
prudenz. Eine geistesgeschichtliche Darstellung der Inter- 
essenjurisprudenz, die auf Rudolf von Ihering und Kirch- 
mann zurückgreifen und die einzelnen Entwicklungsphasen 
sorgfältig auseinanderhalten müßte, fehlt bisher. Was von 
seiten der Anhänger, aber auch der Gegner dieser Richtung 
über ihre allgemeinen geistigen Voraussetzungen bisher 
gesagt wurde, ist sehr dürftig. Eine Analyse des rechtsphilo- 
sophischen Gehalts des bedeutendsten methodologischen 
Werks der Interessenjurisprudenz von Philipp Heck stellt 
es aber außer Zweifel, daß diese Bewegung in ihrem Ursprung 
gleichfalls dem Positivismus zugehört. 

Die Grundthese Hecks ist die, daß das Recht ein Produkt 
der innerhalb der Gesellschaft um Anerkennung ringenden 
Interessen sei. „Die Gesetze sind die Resultanten der in jeder 
Rechtsgemeinschaft einander gegenübertretenden und um 
Anerkennung ringenden Interessen materieller, nationaler, 
religiöser und ethischer Richtung. In dieser Erkenntnis 
besteht der Kern der Interessenjurisprudenz.“ (S. 17.) Die 
juristische Auslegung soll deshalb nicht bei dem Buchstaben 
des Gesetzes oder den subjektiven Vorstellungen der Gesetzes- 
verfasser stehen bleiben, sondern auf die für das Gesetz 
„kausalen Interessen“ zurückgehen. „Der Gesetzgeber ist 
kein Phantom, sondern die zusammenfassende Bezeichnung 
für die kausalen Interessen.“ (S. 8.) Heck verlangt die „histo- 
rische Interessenerforschung“ als Grundlage der Gesetzes- 
auslegung. Der Richter soll dem im Gesetz zur Herrschaft 
gelangten Interesse den Vorrang geben. Dabei wird von allen 
Anhängern der Interessenjurisprudenz vorausgesetzt, daß 
das Recht, wenigstens das Privatrecht — es handelt sich um 
eine typisch privatrechtliche Denkweise, die in das öffent- 
liche Recht auch nie in erheblichem Maße eingedrungen ist — 
es ausschließlich oder doch ganz vorwiegend mit der Rege- 
gelung von Interessenkonflikten zu tun habe, daß sich also 
immer zwei Interessen feindlich gegenüberständen, von denen 
das eine stärker, das andere weniger zu berücksichtigen sei. 
Diese Vorstellung trifft eigentlich nur auf das Obligationen- 
recht in seiner gemeinrechtlichen Zuspitzung zu, in dem sich 
in der Tat immer Gläubiger und Schuldner mit einander ent- 
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gegengesetzten Interessen gegenüberstehen. Sie paßt nicht auf 
alle vom Recht geordneten Gemeinschaftsverhältnisse, in 
denen der Gemeinschaftsgedanke den vielleicht einander 
widerstreitenden Interessen der Einzelnen überlegen oder 
aber ein Interessenwiderstreit gar nicht vorhanden ist. So 
paßt die Vorstellung des Interessenkonflikts nicht auf die 
Regelung der Ehe, der Kindschaft, der Genossenschaften 
und Verbände, ja nicht einmal auf die Gesellschaften des 
bürgerlichen und des Handelsrechts, kurz auf das ganze von 
Otto von Gierke so genannte Sozialrecht. Sie paßt heute nicht 
mehr auf die Betriebsgemeinschaft, auf die Regelung des 
Anerbenrechts und vieler anderer Rechtsverhältnisse. Der 
Anerbe erhält den Hof nicht, weil sein Interesse das stärkere 
wäre, sondern um der Sippe und der völkischen Aufgabe 
des Bauerntums wegen. Die „Interessen“ der „weichenden 
Erben“ treten zwar, oberflächlich gesehen, hinter das Gesamt- 
interesse der Sippe und des Volkes zurück, aber dies „Ge- 
samtinteresse‘“ steht zu ihrem Interesse in keinem ausschließ- 
lichen Gegensatz, da sie ja selbst Glieder ihrer Sippe und 
ihres Volkes sind. Der Gemeinschaftsgedanke überwindet: 
also den Interessengegensatz. Das Recht als eine Art 
von Gleichgewichtszustand im Widerstreit der Interessen vor- 
zustellen, ist individualistisch gedacht. 

Daran ändert es auch nichts, daß Heck neben den mate- 
riellen auch „nationale, ethische und religiöse“ Interessen 
nennt. Immer wieder haben die Anhänger der Interessen- 
jurisprudenz unter Hinweis darauf geglaubt, den Vorwurf 
des „Materialismus“ zurückweisen zu können. Gewiß mit 
Recht, soweit unter Materialismus die alleinige Anerkennung 
der ökonomischen Interessen verstanden wird. Mit Un- 
recht aber, soweit damit die positivistische Grundeinstel- 
lung der Interessenjurisprudenz gekennzeichnet werden soll. 
Gerade daß sie die nationalen und ethischen Werte als „kau- 
sale Interessen“ auf die gleiche Stufe mit den materiellen 
Interessen und neben sie stellt, macht die Unzulänglichkeit 
der Interessenjurisprudenz deutlich. Sie sieht nicht, daß die 
nationalen und gemeinschaftsmäßigen Werte gerade den 
höheren Maßstab bilden, vor denen sich alle bloßen Inter- 
essen auf ihre Berechtigung hin ausweisen müssen. Gemein- 
schaft ist nicht ein bloßer Ausgleich zwischen dem 
Interesse der Einzelnen und einem ihnen entgegengesetzten 
»Gesamtinteresse“, sondern letzthin Einheit beider. Nicht 
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die kausalen Interessen dürfen für den Richter den letzten 
Maftstab bilden, sondern die höhere Idee der Gerechtigkeit, 
der Gemeinschaft, der sich alle besonderen Interessen unter- 
zuordnen haben, Das Recht als kausales Produkt gesellschaft- 
licher Interessen betrachten, heißt, ihm seine sittliche Über- 
legenheit abzusprechen; es ist Positivismus wie die „All- 
gemeine Rechtslehre“. 

Auch die Interessen jurisprudenz ist von dem positivistischen 
Wirklichkeitsbegriff ausgegangen. Die soziale Wirklichkeit 
erscheint ihr als das Produkt der in den gesellschaftlichen 
Gruppen verkörperten Interessen. Das Recht wird damit zum 
Ausdruck der jeweiligen Macht- und Interessenlage. So weiß 
diese Richtung nichts von der dem Recht immanenten Idee, 
von einem metaphysischen Sinngehalt des Gemeinschafts- 
lebens. Auf der anderen Seite hat aber die Interessen juris- 
prudenz das unschätzbare Verdienst, mit einer erstarrten 
Formaljurisprudenz aufgeräumt zu haben. Im einzelnen ist 
von ihr und gerade von ihrem Hauptvertreter Philipp Heck 
Außerordentliches für die Durchdringung der Rechtswissen- 
schaft mit neuen Inhalten, für eine sinnvolle zweckbezogene 
Auslegung, für eine Überwindung überlebter Denkformen 
geleistet worden. Auf dem Gebiete des Schuldrechts und 
im Handelsrecht hatte ihre Betrachtungsweise, namentlich 
in der Vergangenheit, Berechtigung. Aber das ändert nichts 
daran, daß die Interessenjurisprudenz, wenigstens in ihrer 
ursprünglichen Form, nach der sie ihren Namen führt, ebenso 
wie die mit ihr gleichzeitige Rechtssoziologie ein echter Nach- 
komme der „Philosophie positive“ auf dem Gebiete der 
Jurisprudenz gewesen ist und neben der Begriffsjurisprudenz, 
die sie mit Erfolg, wenn auch nicht immer mit glücklichen 
Argumenten, bekämpfte, die andere Form des juristischen 
Positivismus darstellt. 

Das gilt nicht in demselben Maße für die Gestalt, die 
neuerdings Stoll der Interessenjurisprudenz gegeben hat. 
Stoll faßt die Rechtssätze nicht selbst als bloße Produkte kau- 
saler Interessenstrebungen auf, sondern betont lediglich, daß 
jeder Rechtssatz bestimmte Interessen bewerte. Der Rich- 
ter hat das dem Rechtssatz zugrunde liegende Werturteil zu 
ermitteln und danach selbständig in dem ihm vorliegenden 
Fall die Interessen der Parteien zu bewerten. Stoll will des- 
halb statt von „Interessenjurisprudenz“ auch lieber von 
„Wertungsjurisprudenz“ sprechen. Wir halten seine Auf- 
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fassung weitgehend für richtig; sie entfernt sich auch durchaus 
von dem positivistischen Rechtsbegriff. Freilich liegt bei Stoll 
selbst noch eine rein psychologische Rechtsauffassung zu- 
grunde („Die Begehrungsvorstellungen des Gesetzgebers ent- 
scheiden über den Inhalt der Rechtssätze“), weshalb er auch 
die subjektive Auslegungsmethode billigt. Doch ließe sich 
die „Wertungsjurisprudenz“ im Sinne Stolls sehr wohl inner- 
halb gewisser Grenzen mit einer idealistischen Rechtsauf- 
fassung vereinigen.!) 

Schriften: Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 
1913. — Philipp Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, 


1914. — Heinrich Stoll, Begriff und Konstruktion in der Lehre der 
Interessenjurisprudenz, Festgabe f. Heck, Rümelin, A. B. Schmidt, 1931. 


I. Der Neukantianismus 


A. Die Neubegründung der deutschen Rechts- 
philosophie durch Rudolf Stammler 


Gegenüber dem Positivismus hatte sich im letzten Drittel 
des neunzehnten Jahrhunderts in der deutschen Philosophie 
der Neukantianismus durchgesetzt, der sich mit dem Posi- 
tivismus zwar in der Ablehnung der Metaphysik einig war, 
gegenüber der restlosen Auslieferung der Erkenntnis an die 
sinnliche Wahrnehmung aber ihre relative Selbständigkeit 
und Eigengesetzlichkeit betonte. Er knüpfte an Kants Kritik 
der reinen Vernunft an, die er dahin verstand, daß Kant hier 
die Unmöglichkeit jeder Metaphysik nachgewiesen habe, auf 
der anderen Seite aber durch seine erkenntnistheoretische 
Untersuchung den Einzelwissenschaften erst die sichere 
Grundlage gegeben habe. Die Erfahrung, das ist die These, 
die der Neukantianismus dem Positivismus mit Recht ent- 
gegengesetzt hat, lehrt uns wohl gewisse Regelmäßigkeiten, aber 
keine strenge Notwendigkeit und Allgemeingültigkeit. Um 
einer Erkenntnis Allgemeingültigkeit zu sichern, ist es erfor- 
derlich, daß sie in der Gesetzlichkeit der Vernunft selbst 
begründet ist. Alle Wissenschaft steht so lange auf schwan- 
kendem Boden, als ihre Grundprinzipien sich nicht auf reine 
Vernunftbegriffe zurückführen lassen. Denn das Material, 


2) Zur Auseinandersetzung mit der Interessenjurisprudenz vom Stand- 
Punkt des rechtsphilosophischen Idealismus vgl. Schönfeld, Von der 
Qechtserkenntnis und Binder in Zeitschrift für Handelsrecht, Bd. 100, 

eite 4 ff, 
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mit dem es die Erkenntnis zu tun hat und aus dem sie sich 
ihren Gegenstand erst erschafft, ist eine regellose Mannig- 
faltigkeit; das Prinzip der Einheit und damit auch aller 
Allgemeingültigkeit der Erkenntnisse liegt im Denken, im 
Begriff. So sucht der Neukantianismus überall nach den die 
Erfahrung als einen gesetzlichen Zusammenhang ermög- 
lichenden apriorischen Begriffen. 

Die Neubegründung der deutschen Rechtsphilosophie 
erfolgte aus dem philosophischen Geist des Neukantianismus 
durch Rudolf Stammler. Es war in der geistigen Lage 
des ausgehenden neunzehnten Jahrhunderts begründet, daß 
sich der erste Vorstoß der neuen Rechtsphilosophie gegen die 
materialistische Geschichtsauffassung richtete. Stammler 
suchte in seinem Buche über „Wirtschaft und Recht“ das 
soziale Leben als einen eigenartigen Gegenstand der Erkennt- 
nis in der Weise zu verstehen, daß er die sozialen und wirt- 
schaftlichen Strebungen der Menschen als den Stoff, deren 
rechtliche Regelung aber als die Form im Sinne der neu- 
kantischen Unterscheidung von Form und Stoff der Erkennt- 
nis betrachtete. Danach bedeutet die rechtliche Regelung 
nicht einen nachträglichen ideologischen „Überbau“, sondern 
gerade umgekehrt das logische Apriori der Wirtschaft und 
Gesellschaft: ohne rechtliche Regelung würde diese in eine 
zusammenhanglose Vielheit von Einzelbestrebungen aus- 
einanderfallen und als Gegenstand einer besonderen sozial- 
wissenschaftlichen Erkenntnis überhaupt nicht möglich sein. 
In allen sozialen Vorgängen, die wir beobachten, ist die recht- 
liche Regelung als logisch bedingendes Moment schon ent- 
halten; nur unter der Voraussetzung des Rechts sind soziale 
Sachverhalte als solche denkbar. Die wichtigste Folgerung 
aus solcher Betrachtungsweise ist die, daß damit die An- 
nahme einer ursächlichen Beziehung abgelehnt wird: Wirt- 
schaft und Recht verhalten sich nicht wie Ursache und Wir- 
kung — das ist die materialistische These —, sie stehen auch 
nicht zueinander in einem Verhältnis kausaler Wechsel- 
wirkung, sondern in einem logischen Bedingungs- 
verhältnis, in dem das Recht den Vorrang hat. Der 
Begriff des Rechts ist daher unabhängig von dem der Wirt- 
schaft und Gesellschaft festzustellen. Zu ihm führt nicht 
eine soziologische oder psychologische, sondern nur eine 
erkenntniskritische Untersuchung. Das Recht gibt dem 
sozialen Leben erst seinen Sinn und seine Aufgabe, nicht ist 
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es umgekehrt lediglich den wirtschaftlichen Interessen dienst- 
bar. Über den Interessen der Klassen und Parteien steht die 
Idee des richtigen Rechts als der ideale Richtpunkt alles 
sozialen Handelns. So tritt in Stammler dem sozialen Materia- 
lismus und dem soziologischen Positivismus eine idealistische 
Rechtsauffassung auf neukantischer Grundlage entgegen. 


Auch zur Bestimmung des Rechtsbegriffs knüpft Stamm- 
ler an Kants Erkenntniskritik an. Kant hatte in aller Er- 
kenninis der Gegenstände zwei Elemente unterschieden: die 
Form und den Stoff, das Mannigfaltige der sinnlichen An- 
schauung und die dieses verknüpfende kategoriale Beziehung, 
die eine Funktion der Einheit des erkennenden Bewußiseins 
ist. Gegenständliche Erkenntnis habe ich nur in der Synthesis 
von Sinneswahrnehmungen mittels der Denkformen des Ver- 
standes, der Kategorien. Sie sind die Bedingungen der Mög- 
lichkeit der Erkenntnis und damit auch der Gegenstände der 
Erkenntnis. Die logisch bedingende Weise, gegebene Bewult- 
seinsinhalte einheitlich zu bestimmen und zu ordnen, nennt 
Stammler „im Anschluß an den Sprachgebrauch der kriti- 
schen Philosophie“ das formale Element der Erkenntnis.) ' 
Danach bestimmt er seine Aufgabe als die einer kritischen 
Analyse der rechtlichen Gedankeninhalte im Sinne der 
Scheidung ihrer formalen und ihrer materialen Elemente.) 
Die formalen Elemente der rechtlichen Gedanken sind die 
reinen Formen des juristischen Denkens, die überall zur An- 
wendung kommen müssen, wo ein bestimmter Bewußtseins- 
inhalt als ein rechtlicher bestimmt werden soll, deren Inbegriff 
daher den Rechtsbegriff als das logische Apriori des Rechts 
ausmachen muß. So bezeichnet Stammler die Rechts- 
Pilosophie als das System der reinen Formen, in denen wir 
rechtlich denken.‘:) Der Begriff des Rechts ist ein Ordnungs- 
prinzip, ein „Verfahren des geistigen Ordnens“,'*) eine reine 

enkform, die für sich genommen nichts von sinnlich emp- 
findbarem Stoff enthält. Eben deshalb muß der Rechtsbegriff 
in allgemeingültiger Weise bestimmt werden können. 


Stammler unterscheidet grundsätzlich zwei Arten des 
Ordnens von Bewußtseinsinhalten, zwei grundlegende Wei- 


1) Theorie der Rechtswissenschaft S. 7. 
22) Ebenda S. 9. 

»®) Lehrbuch der Rechtsphilosophie S. 4. 
“*) Ebenda S. 55. 
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sen, „Beziehungen unter Gegenständen vorzustellen“.*) 2°) Ent- 
weder nämlich werden die Vorstellungsinhalte miteinander 
nach den Kategorien der Ursache und Wirkung, oder nach 
denen des Mittels und Zwecks verknüpft. Die Begriffe Mittel 
und Zweck sind reine Formen des Denkens ebenso wie die 
Begriffe Ursache und Wirkung.') So tritt neben die Natur- 
wissenschaft, die ihre Gegenstände unter dem Gesichtspunkt 
der Kausalität ordnet, die Zweckwissenschaft, die sie unter 
dem Gesichtspunkt der Finalität ordnet.) In dieser Begrün- 
dung der methodischen Eigenart und Selbständigkeit der 
Rechtswissenschaft gegenüber der Naturwissenschaft und 
einer naturwissenschaftlich verfahrenden Psychologie liegt 
das entscheidende Verdienst Stammlers um die Rechtsphilo- 
sophie, darauf beruht zum Teil seine weitreichende Wirkung, 
die darin zum Ausdruck kommt, daß seine Werke der Aus- 
gangspunkt weiterer rechtsmethodologischer Untersuchungen 
wurden, die freilich über seinen Standpunkt, wenn auch in 
verschiedener Richtung, weit hinaus führten. 


Die Anwendbarkeit der kritischen Methode der Scheidung 
von Form und Stoff der Erkenntnis auf das teleologische 
Erkennen der Zweckwissenschaft wird von Stammler jedoch 
nicht zum Problem gemacht, sondern als selbstverständlich 
vorausgesetzt. Indessen muß es zunächst als zweifelhaft 
erscheinen, ob sie hier in derselben Weise durchgeführt wer- 
den kann wie gegenüber der naturwissenschaftlichen Er- 
kenntnis. Die Zweckwissenschaft hat es nach Stammler mit 
der Ordnung von Willensinhalten zu tun,*) während die 
Naturwissenschaft auf die Ordnung der Sinneseindrücke 
gerichtet ist.) Hier wäre nun die Frage zu stellen, ob denn 
die Willensinhalte überhaupt den Sinneseindrücken in 
erkenntnistheoretischer Hinsicht gleichgestellt werden kön- 
nen oder ob sie nicht ihrerseits bereits kategorial vorbestimmt 
sind, so daß die teleologische Erkenntnis der Zweckwissen- 
schaft bereits die kausalgerichtete der Naturwissenschaft vor- 
aussetzt. Über diesen Punkt findet sich bei Stammler keine 


15) Fbenda S. 57. 

16) Diese Unterscheidung trennt Stammler vom „Marburger Neu- 
kantianismus“. 

17) Ebenda S. 57, Anm. 3. 

18) Theorie S. 55 ff. 

10) Lehrbuch S. 63, Anm. 4. 

20) Lehrbuch S. 173, Anm. 1. 
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Klarheit. So bleibt es vor allem unklar, unter welchen Be- 
dingungen eine bestimmte Vorstellung als „Willensinhalt“ 
bezeichnet werden kann, ob eine Vorstellung zum Willens- 
inhalt nicht gerade erst durch die teleologische Beurteilung 
wird, so daß nur Vorstellungen und nicht schon Willens- 
inhalte als das Material der teleologischen Beurteilung 
bezeichnet werden könnten. Vor allem aber muß bezweifelt 
werden, ob eine Vorstellung lediglich dadurch, daß sie nach 
dem Gesichtspunkt der Finalität beurteilt wird, zum 
Willensinhalt wird. Hier setzt nun bei Stammler eine 
eigentümliche Begriffsvertauschung ein. Er bezeichnet näm- 
lich die teleologische  Betrachtungsweise, also das 
logische Verfahren der Ordnung von Bewußtseinsinhalten 
nach den Kategorien der Finalität, als Wollen. Unter Wol- 
len versteht er „eine reine Methode des Ordnens, nämlich das 
logische Verfahren, Veränderungen nach dem bedingenden 
Grundgedanken von Zweck und Mittel zu bestimmen‘“.?) 
Durch die Bezeichnung des logischen Verfahrens der Zweck- 
betrachtung als „Wollen“ wird aber verdeckt, daß hier zwei 
ganz verschiedene Fragen zur Erörterung stehen: einmal das . 
Verhältnis des Willens, der.etwas grundsätzlich anderes ist 
als das Erkenntnisvermögen, nämlich ein Zweckvermögen, 
eine zweckbestimmte Tätigkeit, zu den einzelnen Willens- 
inhalten, dem jeweiligen begrenzten Begehren, und zum 
andern das Verhältnis des logischen Verfahrens der Zweck- 
betrachtung zu dem Material der teleologischen Beurtei- 
lung. Als das Material der teleologischen Beurteilung kom- 
men nur die Vorstellungen von Gegenständen in Frage, die 
als Zwecke oder als Mittel zu Zwecken bestimmt werden 
sollen. Zu Willensinhalten werden aber die teleologisch 
bestimmten Gegenstände erst dadurch, daß sie Gegenstand 
nicht nur der teleologischen Beurteilung, sondern einer 
auf ihre Bewirkung gerichteten Tätigkeit werden; auf 
diese aber ist die nur für das Erkennen begreifliche Unter- 
scheidung von Form und Stoff nicht anwendbar. Wenn also 
das Recht nicht nur eine eigentümliche ‘Weise des Erkennens 
darstellt, sondern Willensinhalt, Gegenstand einer zweck- 
bestimmten Tätigkeit ist, dann reicht die Unterscheidung der 
„formalen“ Bestandteile der teleologischen Erkenntnis nicht 
zur Bestimmung des Rechıtsbegriffs hin. 


#4) Lehrbuch S. 66, Anm. 1. 
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Stammler bestimmt das Recht als eine Art des „Wollens“ in 
seinem Sinne einer Erkenntnismethode. Das Recht ist ihm 
nicht ein Produkt des Wollens im Sinne einer zweckbestimm- 
ten Tätigkeit, sondern ein „Teil“ des Wollens als einer 
bestimmten formalen Richtung des erkennenden Bewußt- 
seins.??) Folglich hätte er es streng auf das Beurteilen von 
Zweckzusammenhängen beschränken und jeden Gedanken an 
eine Willenstätigkeit, ein Verfolgen von Zwecken aus- 
schließen müssen. Im Gegensatz dazu bestimmt er es aber 
auch als „eine bedingende Art und Weise des Setzens und 
Verfolgens von Zwecken“,*) betont er mit Recht: „wenn 
jemand einen rechtlichen Anspruch erhebt, so nimmt er nicht 
etwas wahr, sondern will etwas; wer einen Rechtssatz erläßt, 
der behauptet nicht eine Tatsache der Erfahrung, er verfolgt 
Zwecke“.”) So bedeutet ihm das Wollen bald eine zweck- 
bestimmte Tätigkeit, bald ein logisches Verfahren, ein 
Erkenntnisprinzip, und auf dieser Unklarheit im Begriffe 
des Wollens beruht es, daß hier scheinbar der Begriff des 
Rechts als eine formale Weise des Erkennens, eine reine Kate- 
gorie, dargetan wird, während es sich tatsächlich, wie die 
Kritik an Stammler immer wieder hervorgehoben hat, um 
einen empirischen, und zwar wesentlich psychologisch 
gefärbten Allgemeinbegriff des Wollens, nicht um das Wollen 
im Sinne der Kategorie des teleologischen Erkennens, sondern 
um das Wollen im Sinne eines zweckbestimmten Strebens 
und Begehrens handelt.”*) 

Den Begriff des Rechts sucht Stammler nun dadurch weiter 
zu bestimmen, daß er innerhalb der von ihm als „Wollen“ 
bezeichneten formalen Methode zwei mögliche formale Arten 
des Ordnens von Willensinhalten unterscheidet: das getrennte 
und das verbindende Wollen. Das verbindende Wollen geht 
darauf, ein mehreres Wollen als Mittel füreinander zu 
bestimmen.?) Das geschieht in der Weise, daß der eine das 
Wollen des andern als Mittel für die Erreichung seines Zieles 
setzt und umgekehrt, indem beispielsweise der Käufer das 


22) Lehrbuch S. 67. 

23) Theorie S. 89. 

24) Theorie S. 69; Lehrbuch S. 67, Anm. 3. 

2) Vgl. Binder, Rechtsbegriff und Rechtsidee S. 24ff., und Binder, 
Philosophie des Rechts S. 131 ff. und S. 259 ff.; Wielikowski, Die Neu- 
kantianer in der Rechtsphilosophie S. 65 und 67 ffl.; Emge, Geschichte 
der Rechtsphilosophie S. 22. 

2°) Theorie S. 75; Lehrbuch S. 69, 
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Streben des Verkäufers, für seine Sache Geld zu erlangen, als 
Mittel für die Erreichung seines Zieles, das Erwerben der 
Sache, nimmt. Das verbindende Wollen faßt Stammler hier, 
entsprechend seinem Begriff des Wollens als eines logischen 
Verfahrens, als „eine eigenartige Weise des logischen Bestim- 
mens von Begehrungen überhaupt“ °) auf, während es sich 
bei dem dadurch verbundenen Wollen um ein Verfolgen von 
Zwecken, also um Äußerungen des Willens im Sinne einer 
zweckbestimmten Tätigkeit, handelt. Wer etwas kaufen oder 
verkaufen will, der ordnet nicht nur Gegenstände nach den 
Kategorien Mittel und Zweck, sondern er verfolgt Zwecke. 
Das verbindende Wollen ergibt für Stammler den Begriff der 
Gesellschaft,*) und zwar ist es das formale Element dieses 
Begriffes, während das dadurch verbundene mannigfaltige 
Zweckstreben der Menschen das stoffliche Element des 
Gesellschaftsbegriffs darstellt. 

Innerhalb des verbindenden Wollens unterscheidet Stamm- 
ler endlich noch das selbstherrliche und das unverletzbar 
selbsiherrlich verbindende Wollen und bestimmt das letztere 
als das Recht. Es handelt sich dabei um ein verbindendes 
Wollen, das unabhängig von dem Wollen der Verbundenen 
und in einer sich gleichbleibenden Weise besteht. Hier führt 
Stammler den Gedanken der sozialen Regelung ein,”) um das 
Recht von der Konventionalregelung und von einer willkür- 
lichen Regelung zu unterscheiden. Der Gedanke der Sozial- 
regelung ist für Stammler mit dem des verbindenden Wol- 
lens identisch.) Daran erweist sich abermals die Doppel- 
deutigkeit des Begriffs des Wollens als logischer Ordnungs- 
methode und als zweckbestimmter Tätigkeit. Denn bei einer 
sozialen Regelung handelt es sich immer um eine solche für 
den Willen, nicht für das Erkennen, um eine Regel des Han- 
delns und nicht des Denkens, die freilich selbst zum Gegen- 
stand einer theoretischen Betrachtung gemacht werden kann, 
nie aber mit dieser zusammenfällt. Mit der Einführung des 
Begriffs der sozialen Regelung verläßt in Wahrheit Stammler 
seine erkenntnistheoretische Methode. Das zeigt sich dann 
deutlich bei der Frage des rechtlichen Geltens. Als das Gelten 
eines Rechts bezeichnet Stammler die Möglichkeit, es durch- 


2?) Lehrbuch S. 71, Anm. 2. 
22) Lehrbuch S. 79. 

2) Lehrbuch S. 80. 

") Theorie S. 79. 
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zusetzen. „Die Möglichkeit der Durchsetzung tritt aber 
schlechterdings bei allen Fällen eines Wollens auf.“) Das 
ist einleuchtend, wenn dabei an das Wollen im Sinne der 
Zweckbetätigung gedacht wird, nicht aber, wenn es sich 
dabei um eine logische Methode handeln soll. Noch deutlicher 
tritt dies hervor, wenn Stammler erklärt, das Recht gehe als 
ein Wollen auf die Verwirklichung eines Zustandes.”) Ein 
logisches Verfahren geht auf die Erzielung einer geordneten 
Erkenntnis. Auf die Verwirklichung eines Zustandes gehen 
nicht die Regeln des Erkennens, sondern die des Handelns. 
So zeigt es sich, daß Stammler den Begriff des verbindenden 
Wollens als einer Methode, „Beziehungen unter Gegenständen 
vorzustellen“, nicht aufrechterhalten kann, und daß sich 
unvermerkt der Gedanke der zweckbestimmten Tätigkeit 
an die Stelle des Gedankens der Zweckbetrachtung setzt, 
womit der Begriff des Wollens seine Bedeutung als eine reine 
Form des Denkens verliert. 

So kann uns Stammlers Versuch, den Begriff des Rechts 
als eine formale Art des Denkens zu bestimmen, nicht als 
gelungen gelten. Das ist aber nicht etwa nur die Folge einer 
unzulänglichen Durchführung, sondern es erweist sich darin 
die grundsätzliche Verfehltheit des Ausgangspunktes: der 
Übertragung der Methode der Kritik der reinen Vernunft auf 
dasjenige Gebiet, das Kant als das der praktischen Vernunft 
bezeichnet hatte. Hier kommt die Vernunft nicht mehr als 
Prinzip des Erkennens, sondern als Bestimmungsgrund des 
Willens in Betracht, „welcher ein Vermögen ist, den Vorstel- 
lungen entsprechende Gegenstände entweder hervorzubringen 
oder doch sich selbst zur Bewirkung derselben, das ist seine 
Kausalität zu bestimmen“) Als ein allgemeingültiger 
Bestimmungsgrund des Wollens gedacht, ist die Vernunft 
nicht eine Methode des Ordnens von Bewußtseinsinhalten, 
sondern „eine Regel, die durch ein Sollen bezeichnet wird,“ °*) 
und so ergibt sich hier der Begriff der Regelung nicht aus der 
theoretischen Gesetzlichkeit des Verstandes, sondern aus der 
praktischen des vernünftigen Wollens, es ergeben sich die 
Gesetze der Freiheit neben denen der Natur.”) So wäre 


3) Lehrbuch S. 148. 

”) Tbenda S. 153. 

3) Kant, Kritik der praktischen Vernunft (Meinersche Ausgabe) S. 18. 
“) Ebenda S. 24. 

s) Metaphysik der Sitten S. 15. 
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innerhalb der kantischen Philosophie die Kritik der prak- 
tischen Vernunft der gegebene Ausgangspunkt für die Unter- 
suchung des Rechtsbegriffes gewesen, der dann nicht als 
eine logische Methode des Ordnens, sondern als ein teleologi- 
sches Prinzip der Willensbestimmung aufzufassen wäre, 
womit die Frage der Idee als einer allgemeingültigen Aufgabe 
gestellt wäre. Auch Stammler stellt diese Frage nach der 
Idee, und es ist sein unbestreitbares Verdienst gegenüber dem 
Positivismus, den Gedanken der Idee wieder in die Rechts- 
philosophie unserer Tage eingeführt zu haben; aber der ver- 
fehlte Ausgangspunkt seiner Lehre vom Rechtsbegriff macht 
sich auch hier geltend und nötigt ihn zu einer formalistischen 
Auffassung des Wesens der Idee, die von der konkreten Be- 
deutungsfülle des philosophischen Ideenbegriffs nur noch 
eine ganz abstrakte und inhaltsleere Bestimmung übrig läßt. 

„Idee“ bedeutet Stammler den Gedanken des „Ganzen aller 
je möglichen Erlebnisse“. Solche Ganzheit ist in der Erfah- 
rung nie anzutreffen; sie ist ewige Aufgabe im Sinne des 
Neukantianismus. Aber Stammler versteht diese Aufgabe 
wieder nur als eine solche des Erkennens, nicht des Handelns. 
So bedeutet ihm die Idee „eine allgemeingültige Art und Weise 
des Urteilens“. Der Begriff des Rechts erfaßt nur einen 
begrenzten Teil des Wollens, er ist also nur eine Teilvorstel- 
lung. Das Ziel der Erkenntnis fordert, diese Teilvorstellung 
in das Ganze der Zweckvorstellungen aufzunehmen. „Aber 
als ein Teil des menschlichen Wollens kann das Recht den 
Zusammenhang mit dem Wollen überhaupt nicht verlieren. 
Seinem Bearbeiter erwächst die Pflicht, es in das Ganze des 
Reiches der Zwecke zurückzugeben. Andernfalls bliebe die 
rechtliche Betrachtung nur als gesonderte Teilvorstellung 
stehen, deren Abgrenzung gegenüber anderen Teilen des Wol- 
lens nicht den Endpunkt der Erwägungen bilden darf.“:°) Der 
Gedanke der Ganzheit, bezogen auf ein menschliches Wollen, 
ergibt das soziale Ideal einer „Gemeitischaft frei wollender 
Menschen“. „Es werden die Verbundenen der Idee nach aus 
dem Mechanismus der Mittel für einander gehoben: jeder 
bleibt den andern nur als Selbstzweck verknüpft.“ Ein 
Recht, das durch diese Idee des sozialen Ideals bestimmt ist, 
ist ein „richtiges Recht“. Im Gegensatz zum Naturrecht will 
Stammler kein System zeitlos gültiger Normen aufstellen, 


®) Lehrbuch S. 199. 
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sondern sich mit dem Aufweis der Idee als eines formalen 
Richtpunktes der Erkenntnis begnügen. „Richtiges Recht ist 
daher von der Idee, dem sozialen Ideal wohl zu unterschei- 
den: es ist ein geschichtlich gegebenes Recht, dem die formale 
Beschaffenheit der Richtigkeit zukommt.“ Richtiges Recht 
ist also kein Naturrecht, sondern ein positives Recht, das in 
seiner besonderen historischen Lage nach der überempiri- 
schen Idee des Rechts ausgerichtet ist, wenn es auch diese 
Idee niemals erreichen kann, weil die Idee nach Stammlers 
Auffassung nicht in die Wirklichkeit eingeht, sondern über 
ihr in zeitloser Geltung verharrt.’”) 

Aus dem sozialen Ideal leitet Stammler vier Grundsätze 
des richtigen Rechts her, die ebenfalls keine anwendbaren 
Rechtsnormen, sondern nur methodische Denkrichtungen dar- 
stellen sollen. Diese Grundsätze werden von Stammler wie 
folgt formuliert: 1. es darf nicht der Inhalt eines Wollens 
dem subjektiven Belieben eines andern anheimfallen; 2. jede 
rechtliche Anforderung darf nur in dem Sinne geschehen, daß 
der Verpflichtete sich noch der Nächste sein kann; 3. es darf 
nicht ein rechtlich Verbundener nach subjektivem Belieben 
von der Gemeinschaft ausgeschlossen werden; 4. jede recht- 
lich verliehene Verfügungsmacht darf nur in dem Sinne aus- 
schließend sein, daß der Ausgeschlossene sich noch der 
Nächste sein kann. 

Als das Ziel der Politik bezeichnet Stammler „die richtige 
Art des rechtlich verbundenen Wollens“. Der Staatsmann 
soll sich also in letzter Linie von den methodischen Grund- 
sätzen des „richtigen Rechts“ leiten lassen. Die Politik erhält 
damit für Stammler einen rationalen Einschlag. „Wenn die 
Politik auch eine Kunst ist, so sollte sie doch eine solche auf 
wissenschaftlicher Grundlage sein.“ ®) Stammler wendet sich 
hier noch einmal mit aller Entschiedenheit gegen jeden Uti- 
litarismus und Materialismus. Nicht der Wille der Mehrheit, 
nicht das „größte Glück der größten Zahl“ und nicht Freiheit 
und Gleichheit aller im Sinne der Aufklärung dürfen den 
obersten Maßstab einer philosophischen Politik bilden, son- 
dern allein das „soziale Ideal“, der Gedanke einer Gemein- 
schaft freier Wesen, die sich wechselseitig nur als Selbst- 
zwecke behandeln. Es ist mit andern Worten die Rechtsidee 


»”) Lehrbuch S. 212, Anm. 3. 
#) Lehrbuch S. 343. 
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Kants, das Ideal eines ethisch verstandenen Rechtsstaates. 
auf das Stammlers Lehre, politisch gesehen, hinausläuft. 
Stammler erneuert damit die Tradition Kants, des jungen 
Fichte und Wilhelm von Humboldts, jene spezifisch deutsche 
Form des Liberalismus, die im Gegensatz zum Manchestertum 
auf einer ethischen, nicht auf einer materialistischen Grund- 
lage beruht und in dem deutschen Nationalliberalismus der 
Vorkriegszeit lebendig geblieben war. Daß Stammler diesen 
ethischen Liberalismus, dessen historische Mission heute be- 
endet ist, erkenntnistheoretisch und nicht eigentlich ethisch 
begründete, ist aus der eigentümlichen Lage der neukanti- 
schen Philosophie zu verstehen. Stammler glaubte dadurch 
seiner Betrachtungsweise theoretische Allgemeingültigkeit zu 
sichern; in Wahrheit beruhte sie auf Voraussetzungen, die 
sich schon bald als fraglich erweisen mußten. 

Schriften: Rudolf Stammler, Wirtschaft und Recht nach der mate- 
rialistischen Geschichtsauffassung. 5. Aufl. 1925; Theorie der Rechtswissen- 
schaft. 2. Aufl. 1923; Die Lehre vom richtigen Recht. 2. Aufl. 1926; 
Lehrbuch der Rechisphilosophie. 3. Aufl. 1928; Rechtsphilosophische Ab- 
handlungen und Vorträge 1925? Rechtsphilosophie in: Stammler, Das 
gesamte deutsche Recht, 1931. 


B. Der „Marburger“ Neukantianismus. 


Unter den Vertretern des sog. Marburger Neukantianismus 
hat Hermann Cohen für die Rechtsphilosophie Bedeutung 
gewonnen. Er bemüht sich um die strenge Durchführung 
des transzendentalen Verfahrens in der Philosophie. Dar- 
unter versteht er das Verfahren der Kritik der reinen Ver- 
nunft: das Faktum der Wissenschaft als Ausgangspunkt und 
die Frage nach den Bedingungen der Möglichkeit der Wissen- 
schaft, nach den Vorausetzungen der in der Wissenschaft 
vorliegenden Erkenntnis als die Aufgabe der Philosophie. 
Alle Philosophie ist danach ausschließlich Erkenntnistheorie. 
Soll es daher neben der Logik, auf der die Mathematik und 
die Naturwissenschaften beruhen, noch eine Ethik als selb- 
ständige Wissenschaft geben, so kann es sich dabei nur um 
die Voraussetzung einer andersartigen Erkenntnis handeln, 
als es diejenige ist, die die reine Logik begründet. Die Ethik 
muß auf eine Wissenschaft als auf ein Faktum bezogen 
werden, dessen Bedingungen sie darzulegen hat. Dieses Fak- 
tum findet Cohen in der Rechtswisenschaft, auf die er die 
Ethik in derselben Weise beziehen will, wie die Logik auf 
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die Mathematik und die mathematischen Naturwissen- 
schaften. Die Rechtswissenschalt erscheint dabei als die 
„Mathematik der Geisteswissenschaften“ und die Ethik als 
die Logik der Geisteswissenschaften. So wie aber die Logik 
die Voraussetzung der Naturwissenschaften in der reinen 
Erkenntnis findet, so findet die Ethik die Voraussetzung der 
Rechtswissenschaft im Begriff des reinen Willens. Die 
Rechtsphilosophie fällt mit der Ethik zusammen, sie ist Ethik 
des reinen Willens. „Die Ethik muß selbst als Rechtsphilo- 
sophie sich durchführen“;?) das geschieht dadurch, daß die 
Ethik aus der Rechtswissenschaft ermittelt und in ihr begrün- 
det wird.) 

Wie kommt Cohen dazu, gerade in der Rechtswissenschaft 
die Grundlage der Ethik zu erblicken? Sie hat in der 
menschlichen Handlung den eigentlichen Gegenstand der 
Ethik zu ihrem Material.“) Die Handlung ist Vollzug des 
Willens. Der Wille aber, mit dem es die Rechtswissenschaft 
zu tun hat, ist keine Naturtatsache, kein psychologisches 
Faktum, sondern ein Begriff, den die Ethik zu erweisen 
hat.) Der reine Wille ist nicht abhängig von einem ihm 
äußerlich gegebenen Objekt als seinem Zweck; er will nichts 
anderes als sich selbst; er ist Wille zum Selbst oder Selbst- 
bewußtsein. Das Selbstbewußtsein ist keine Realität, sondern 
eine Aufgabe, „die Aufgabe, welche, als solche, so das Sub- 
jekt, wie das Objekt des reinen Willens bildet“.*) Der Begriff 
des ethischen Willenssubjektes bewahrheitet sich an dem 
Begriff der juristischen Person, und der Begriff des 
Selbstbewußtseins am Staate. Der Wille verwirklicht sich 
in Handlungen; der Staat verwirklicht die Aufgabe 
seines Selbstbewußtseins ın der Gesetzgebung. „Der Wille 
des Staates bekundet sich in Gesetzen. Das Selbstbewußtsein 
des Staates muß daher in den Gesetzen, als seinen Hand- 
lungen, sich vollziehen und entfalten.“ **) 

Die Position Cohens steht und fällt mit einer Voraus- 
setzung, die selbst einer weiteren Klärung bedarf, nämlich 
mit der Voraussetzung, daß die Rechtswissenschaft in Wahr- 


3) Hermann Cohen, Ethik des reinen Willens, 3. Aufl. 1921, S. 227. 
“) Ebenda S. 229. 

ES 5D 

ESEL 053 

4) S. 261. 

“) Cohen, S. 263. 
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heit eine Wissenschaft genannt werden kann. So ergibt sich 
für Cohens Standpunkt mit Notwendigkeit die Frage nach 
dem Wissenschaftscharakter der Rechtswissenschaft. Diese 
Frage in der ihr für die Grundthese Cohens zukommenden 
Bedeutung erkannt zu haben, ist das Verdienst von Salo- 
mon. Damit erweist sich, ebenso wie bei Stammler, das 
Problem der Methodik der positiven Rechtswissenschaft als 
das Hauptproblem auch in der Rechtsphilosophie des Mar- 
burger Neukantianismus. Auch für Salomon bedarf die 
Philosophie stets des Faktums einer Wissenschaft als ihrer 
Voraussetzung und muß daher die Ethik auf die Rechts- 
wissenschaft, wenn auch nicht auf sie allein, begründet wer- 
den. Aber: „Das Faktum der Rechtswissenschaft, das die 
Ethik des reinen Willens als Arbeitsgebiet sich voraussetzt, 
ist in seiner vollen Würde nicht beglaubigt.“*°) 

Worauf gründet sich der Zweifel an dem Wissenschafts- 
charakter der Rechtswissenschaft? Es ist die scheinbare Ver- 
gänglichkeit, Willkürlichkeit und Zufälligkeit ihres Gegen- 
standes, der positiven Rechtsnormen, die es verhindert, daß 
die Rechtswissenschaft zu allgemeingültigen Einsichten, also 
zu Erkenntnissen gelangt. Der Satz Kirchmanns: „Drei 
berichtigende Worte des Gesetzgebers, und ganze Biblio- 
theken werden zu Makulatur“ kennzeichnet diese Fragwür- 
digkeit der Ergebnisse der Rechtswissenschaft: Die Schwie- 
rigkeit ist auch nicht dadurch zu beheben, daß die Rechts- 
wissenschaft der Rechtsgeschichte oder der Rechtsphilosophie 
gleichgesetzt wird, denn weder Rechtsgeschichte noch Rechts- 
philosophie erfüllen die Aufgaben, denen die Rechtswissen- 
schaft zugewandt ist. Da ergibt sich für Salomon eine über- 
raschende Lösung: nicht die vergänglichen Rechtsnormen 
machen den Gegenstand der Rechtswissenschaft aus, sondern 
das Unvergängliche, dem die einzelnen Rechtsnormen ihr 
Dasein verdanken: die Rechtsprobleme. Rechtswissenschaft 
ist danach eine Wissenschaft nicht von den Rechtsnormen, 
sondern von den Rechtsproblemen. Die Rechtswissenschaft 
ist nicht imstande, ihre Probleme in allgemeingültiger Weise 
zu lösen; wohl aber kann sie die Probleme, ihren Zusammen- 
hang, ihre verschiedenen Lösungsmöglichkeiten und deren 
gegenseitige Abhängigkeit aufzeigen. Nicht um eine zufällige 
Ansammlung von Problemen handelt es sich also, sondern um 


*) Salomon, Grundlegung zur Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1925, S, 114/15. 


38 RECHTSPHILOSOPHIE ALS WISSENSCHAFTSLEHRE 


ein System von Problemen, die von der Wissenschaft nur 
mehr zufällig an den Normen irgendeines positiven Rechtes 
entwickelt werden. In seiner letzten Schrift „Das Recht als 
Idee und als Satzung“ bezeichnet Salomon als den Gegen- 
stand der Rechtswissenschaft das „mögliche Recht“, d. h. den 
Inbegriff möglicher Lösungen der Rechtsprobleme, während 
er die Beschäftigung mit dem „wirklichen Recht“, den „zu- 
fälligen“ Lösungen des positiven Gesetzgebers, der „Rechts- 
technik“ zuweist. Diese Auffassung begründet vor allem 
auch die Rechtsvergleichung als Vergleichung verschie- 
dener Lösungen eines Problems. Die viel gescholtene 
juristische Konstruktion erweist sich damit als „die Er- 
kenntnis des in einem Rechtsfalle sich offenbarenden 
Rechtsproblems und Einordnung dieses Rechtsproblems in 
ein System der Rechtsprobleme“. Um nun aber die Rechts- 
problematik als Problematik des Rechts zu begrün- 
den, um die Einheit der Rechtsprobleme, ihren systematischen 
Zusammenhang zu ermöglichen, bedarf es eines überempiri- 
schen*Prinzips, das allen Rechtserscheinungen zugrunde liegt, 
der Rechtsidee. Indem die Rechtsphilosophie „nach der Idee 
des Rechts fragt, fragt sie nach den Bedingungen der Mög- 
lichkeit der Rechtsproblematik als Wissenschaft“. 

Der Begriff einer Wissenschaft von Problemen ist aber 
unhaltbar; denn Wissenschaft ist Erkenntnis, ist ein System 
von Erkenntnissen, das heißt von Problemlösungen. Eine 
Wissenschaft läßt sich nicht begrifflich auf die Formu- 
lierung von Problemen einschränken. Zudem ergeben sich die 
meisten Probleme auch erst auf Grund vorausgegangener 
anderer Problemlösungen. Die Anknüpfung der Rechts- 
wissenschaft an die positive Rechtsnorm ist daher doch nicht 
so ganz zufällig, wie Salomon es annimmt. Ob diese positiven 
Rechtsnormen selbst so zufällig sind, wie der Ausspruch von 
Kirchmann voraussetzt, das ist die Frage, die von der Rechts- 
philosophie zu lösen ist. Von der Beantwortung dieser Frage 
hängt allerdings die Möglichkeit ab, nicht nur die syste- 
matische Rechtswissenschaft, sondern auch die Rechts- 
geschichte und die Rechtsvergleichung als Wissenschaften zu 
begründen. 

Erweist sich aber die Lösung der Frage nach dem Wissen- 
schaftscharakter der Rechtswissenschaft durch Salomon als 
nicht gelungen, so wird damit auch der Grundsatz Cohens 
in Frage gestellt. Die Rechtswissenschaft ist als Faktum, 


DER NEUKANTIANISMUS 39 


an dem sich die Ethik orientieren kann, schon deshalb nicht 
geeignet, weil sie selbst in ihrem Wissenschaftscharakter, wie 
Salomon betont, nur durch die Philosophie beglaubigt wer- 
den kann. Darüber hinaus ist es durchaus eine Verkennung 
des kantischen Gedankens, die Ethik zur Logik der Geistes- 
wissenschaften machen zu wollen. Cohen übersieht, daß für 
Kant die Frage nach der Möglicheit der Erkenntnis in der 
Kritik der reinen Vernunft abschließend erledigt war. Die 
Ethik hat es nicht mit der Frage nach der Möglichkeit der 
Erkenntnis von Recht und Moral zu tun, sondern mit der 
Möglichkeit der Sittlichkeit selbst als einer Bestimmung des 
Willens durch praktische Vernunft. Die kritische Frage im 
Bereiche der Ethik lautet nicht, wie ist Wissenschaft mög- 
lich, sondern: wie kann die Vernunft praktisch werden. Es 
ist ein ungerechtfertigtes Vorurteil, nur die Fragestellung der 
Kritik der reinen Vernunft als kritisch anzuerkennen. Der 
tiefere Sinn des kantischen Gesamtwerkes, vor allem der 
Primat der praktischen Vernunft, muß damit verloren gehen. 
Die Auffassung der Ethik als der Logik der Geisteswissen- 
schaften bedeutet nichts anderes als das Aufgehen der Ethik, 
und damit wohl aller Philosophie überhaupt, in Erkenntnis- 
theorie. Dementsprechend wird die Rechtsphilosophie auf 
eines transzendentale Methodenlehre der Rechtswissenschaft 
eingeschränkt, dabei aber der entscheidende Unterschied 
zwischen dem Recht und der Naturwirklichkeit außer acht 
gelassen, der darin liegt, daß das Recht eine Hervorbringung 
des tätigen Geistes, also der praktischen Vernunft ist. 
Das ist der letzte Grund für die Verfehltheit aller Ver- 
suche, innerhalb der Rechtsphilosophie das Verfahren der 
Kritik der reinen Vernunft zur Anwendung zu bringen. Zu 
diesen Versuchen gehört auch die reine Rechtslehre Kelsens. 

Schriften: Hermann Cohen, Ethik des reinen Willens. 3. Aufl. 1921. 
— Max Salomon, Grundlegung zur Rechtsphilosophie. 2. Aufl. 1935; 
Das Recht als Idee und als Satzung, 1929. — Dieser Richtung steht nahe: 


O. Tesar, Die Überwindung des Naturrechts in der Dogmatik des Straf- 
rechts, 1928. 


C. Die „Reine Rechtslehre“ als jurstischer 
Nominalismus. 


Kelsens methodologische Ausführungen bilden kein ge- 
schlossenes System der Rechtsphilosophie, sondern treten 
lediglich als Bestandteile einer allgemeinen Rechtslehre auf, 
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die, wenigstens scheinbar, nicht nur die positive Rechts- 
wissenschaft begründen, sondern selbst nichis anderes als 
positive Rechtswissenschaft sein will. Jedoch beruhen diese 
Ausführungen nicht allein auf philosophischen Voraus- 
setzungen, sondern sie enthalten und begründen zugleich 
auch eine eigentümliche rechtsphilosophische Position, die 
Kelsen ebenso in den Zusammenhang des Neukantianismus 
hineinstellt, wie ihn auch wieder von ihm unterscheidet. Was 
Kelsen mit dem Neukantianismus verbindet, ist vor allem der 
Gedanke, daß es lediglich eine Wirklichkeit gäbe, die durch 
die Kategorien der Natur konstituierte Welt des physischen 
und psychischen Seins. Diejenigen Wissenschaften, die es mit 
der Erforschung der Wirklichkeit zu tun haben, die Seins- 
wissenschaften, verfolgen letztlich alle dieselbe Methode: sie 
suchen die Geschehnisse zu erklären, das heißt als Wirkungen 
auf Ursachen zurückzuführen, wobei es keinen Unterschied 
macht, ob eine Erscheinung auf eine Ursache oder auf einen 
Zweck zurückgeführt wird. Kausale wie teleologische Me- 
thode’ dienen also gleichermaßen der Erklärung des Wirk- 
lichen, womit Stammlers Gegenüberstellung von Natur- 
wissenschaft und Zweckwissenschaft zurückgewiesen wird.‘°) 
Aber auch Rickerts Unterscheidung von Naturwissenschaft 
und Kulturwissenschaft findet bei Kelsen keine Berück- 
sichtigung. Kelsen ist sich dessen bewußt, daß der Gegen- 
stand, da er erst durch das Denken als solcher konstituiert 
wird, nicht unter verschiedenen methodischen Gesichts- 
punkten betrachtet werden kann, ohne aufzuhören, derselbe 
Gegenstand zu sein.) Daraus ergibt sich ihm die Unmög- 
lichkeit jeder Zweiseitentheorie, das heißt jeder Auffassung, 
die mehrere Wissenschaften von demselben Gegenstande zu- 
lassen will; zugleich liegt darin aber auch der entscheidende 
Einwand gegen die Auffassung des südwestdeutschen Neu- 
kantianismus, insofern dieser vermeint, dieselbe Wirklichkeit 
bald unter dem Gesichtspunkt der Natur, bald unter dem der 
Kultur betrachten zu können. 

Die Rechtswissenschaft nun hat es keinesfalls mit einem 
Wirklichen im Sinne der Naturwirklichkeit zu tun, auch 
nicht in der Weise, daß sie diese Wirklichkeit zu einem be- 
stimmten Werte in Beziehung setzte. Sie hat es nicht mit 


“) Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 2. Aufl. 1923, S. 58 ff. 
#7) Vgl. Allgemeine Staatslehre 1925 S. 6. 
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einem Sein zu tun, sondern mit einem Sollen; nicht mit einer 
Realität, sondern mit einer Idealität. Sein und Sollen sind 
letzte allgemeine Denkbestimmungen, die zwei völlig ge- 
trennte Bereiche von Gegenständen, den der Realität und den 
der Idealität, begründen. So läßt sich ein Sollen logisch 
immer nur wieder aus einem Sollen ableiten, so wie sich ein 
Sein nur auf ein anderes Sein zurückführen läßt.) Während 
Kelsen nun die Soziologie und die Psychologie als Seins- 
wissenschaften den Naturwissenschaften gleichstellt, betrach- 
tet er die Rechtswissenschaft als eine Norm-Wissenschaft, die 
es in keiner Weise mit einem Seienden zu tun hat, und die er 
daher von allen soziologischen und psychologischen Bestand- 
teilen sorgfältig reinigen will. 

In der rücksichtslosen Durchführung der Trennung von 
Sollen und Sein liegt die Stärke wie die Schwäche der 
Kelsenschen Auffassung. Ihre Stärke gegenüber dem die 
Eigenart der Rechtswissenschaft bedrohenden Psychologis- 
mus, gegenüber allen Auffassungen, die das Recht lediglich 
aus psychischen oder sozialen Tatsachen ableiten und ihnen 
gleich erachten. Ihre Schwäche, insofern diese formal-logisch 
einleuchtende, aber von einem universal-philosophischen 
Standpunkt aus durchaus nicht absolut festzuhaltende Unter- 
scheidung das Verständnis gerade für die Eigenart der gei- 
stigen Wirklichkeit verschließt, der das Recht zugehört. Die 
erste Folgerung aus dieser Trennung ist die Verweisung der 
Teleologie aus der Rechtswissenschaft. Denn die teleologische 
Betrachtung, die eine Norm als Mittel zu einem bezweckten 
Verhalten ansieht, „erfaßt die Norm als Bewußtseinstatsache, 
wie sie in der Kausalkette der Seinswelt steht“.*) Sie gehört 
somit der Seins-Wissenschaft an. Demgemäß bleibt für die 
Rechtswissenschaft lediglich eine formale Betrachtung, die 
nicht fragt, was gesollt wird, sondern wie gesollt wird.) 
Diese Betrachtung soll vor allem die Antwort auf die Frage 
nach den spezifischen Formen des Rechtssatzes geben. 


Neben der erwähnten Voraussetzung ist es aber noch eine 
andere, wenn auch weniger deutlich ausgesprochene, die 
Kelsen mit dem Neukantianismus teilt. Das ist die Auf- 
fassung, daß die Rechtswissenschaft das Recht als ihren 


“) Hauptprobleme der Staatsrechislehre S. 8. 
“) Ebenda S. 71. 
“) Ebenda S. 69. 


42 RECHTSPHILOSOPHIE ALS WISSENSCHAFTSLEHRE 


Gegenstand in derselben Weise konstituiert, wie die Natur- 
wissenschaft die Natur; daß also das Recht erst durch die 
Rechtswissenschaft in seiner spezifischen Eigenart hervor- 
gebracht wird. Diese Auffasung macht erst seine Lehre vom 
Rechtssatz als einem synthetischen Urteil sowie seine Auf- 
fassung des Rechtssubjekts und des Staates verständlich. 
Jedes Soll setzt ein Soll-Subjekt voraus. Der Tatbestand der 
Rechtsnorm verknüpft ein Sollsubjekt mit einem Seinstat- 
bestande. Die auf Grund der Norm vorgenommene Ver- 
knüpfung ist die Zurechnung eines bestimmten Geschehens 
zu einem bestimmten Subjekt. Das Subjekt nun, dem zu- 
gerechnet wird, das Soll-Subjekt, ist nach Kelsen ausschließ- 
lich Gegenstand der Rechtswissenschaft als einer normativen 
Wissenschaft. Es ist also nicht ein Subjekt, ein Wille im 
Sinne der Psychologie. Nicht an den Willen im Sinne eines 
real psychischen Vorgangs knüpft das Recht an, sondern an 
die Person als den gedachten Beziehungspunkt rechtlich-nor- 
mativer Urteile. „Der Wille der Psychologie ist eine empirisch 
durch Selbstbeobachtung festzustellende Tatsache, die der 
Welt des Seins angehört, der Wille der Ethik und Juris- 
prudenz ist eine unter dem Gesichtspunkt der Norm, des 
Sollens vollzogene Konstruktion, der am realen Seelenleben 
des Menschen kein konkreter Vorgang entspricht.) Damit 
wird freilich in radikalster Weise jede Psychologie aus der 
Rechtswissenschaft verwiesen; zugleich aber wird das Recht 
aus aller Beziehung zu der Wirklichkeit gelöst und zum Pro- 
dukte einer freischwebenden gedanklichen Konstruktion 
gemacht.’) 

Ebenso wird nun auch der Staat lediglich als ein norm- 
logisches Gebilde, als Produkt der juristischen Konstruktion 
verstanden. Er ist der Endpunkt der juristischen Zurech- 
nung, derjenige Konstruktionspunkt, auf den die Rechts- 
wissenschaft alle Rechtssätze bezieht, damit nichts anderes 
als die Rechtsordnung selbst oder der gedankliche Ausdruck 
ihrer Einheit.®) Mit großer Schärfe wendet sich Kelsen da- 
gegen, neben dem so gekennzeichneten juristischen noch einen 
andern, einen soziologischen Staatsbegriff aufzustellen, da es 


%) Hauptprobleme S. 146. 

») So sagt Kelsen S. 145 ausdrücklich, es liege ganz im Belieben der 
Norm, wem sie die Willensqualität verleihe. 

53) Allgemeine Staatslehre S. 16 [., vergleiche auch Staatsbegriff S. 215: 
der Staat ist „eine logische Idee“. 
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sich hier um zwei ganz verschiedene Gegenstände handeln 
würde: einmal um den Gegenstand einer normativen, zum 
andern um den einer seinswissenschaftlichen Betrachtung. Es 
wäre irreführend, beide Gegenstände mit demselben Begriffe 
zu bezeichnen. Ein soziologischer Staatsbegriff ist widersinnig, 
weil die spezifische Einheit „Staat“ nicht ohne die Anwen- 
dung einer normativen Betrachtung gedacht werden kann. 
Staat und Recht sind also für Kelsen identisch als ausschließ- 
liche Gegenstände der normativen Betrachtung der Juris- 
prudenz. 

Den Rechtssatz versteht Kelsen als ein hypothetisches Ur- 
teil, und zwar als eine Aussage, die unter einer bestimmten 
Bedingung ein bestimmtes Verhalten des Staates in Aussicht 
stellt. Ein solches hypothetisches Urteil kann natürlich nur 
in einem Erkenntnisvorgange, nicht in einem Willensakt voll- 
zogen werden: es ist die Rechtswissenschaft, die diese Urteile 
fällt. Damit tritt Kelsen in schärfsten Gegensatz zu der Auf- 
fassung, die das Recht als einen Inbegriff von Imperativen. 
ansieht, die auf Willensakten des Gesetzgebers beruhen. Wil- 
lensvorstellungen, Gebote eines Gesetzgebers sind nach Kelsen 
psychische Tatsachen und können nicht den Gegenstand 
einer normativen Betrachtung bilden. Ebensowenig wie solche 
Gebote Rechtsnormen sind, können sie als vom Staate aus- 
gehend gedacht werden, denn der Staat hat keinen psycho- 
logischen, sondern nur einen normativen, gedachten Willen. 
Nicht der Staat, sondern nur die Gesellschaft vermag Zwecke 
zu setzen und Gebote zu erlassen.) Der Staat ist nicht der 
Schöpfer des Rechts, sondern mit ihm identisch. Aber auch 
die Gesellschaft, der empirische Gesetzgeber erzeugt nicht das 
Recht, sondern höchstens das Material, aus dem sich die 
Rechtswissenschaft ihren Gegenstand: das Recht als ein 
ideales Sollen, erschafft. Das Recht erscheint demnach nicht 
als ein System von Imperativen. sondern als ein System von 
Urteilen, die die Rechiswissenschaft formuliert. 

Ist nun aber auch Kelsen das Recht als ein System von 
Rechtssätzen ein System von Urteilen, so waltet doch die 
Rechtswissenschaft bei der Bildung dieser Urteile nicht völlig 
frei, sondern ist an ein empirisches Material gebunden, das 
sie in den Gesetzen, Verordnungen, Urteilen und Verwaltungs- 
akten vorfindet. Diese stehen dem von der Naturwissenschaft 


%) Hauptprobleme S. 209. 
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verarbeiteten Empfindungsmaterial gleich: die Rechtswissen- 
schaft bildet aus ihm mit Hilfe der ihr eigenen normativen 
Verknüpfungsformen synthetische Urteile, und erst diese 
Urteile, nicht die zugrundeliegenden Gesetze, Verordnungen 
usw. werden von Kelsen als Rechtssätze bezeichnet.) 


In der notwendigen Einschränkung auf ein gegebenes Ma- 
terial findet Kelsen den positiven Charakter der Rechtswissen- 
schaft im Gegensatz zum Naturrecht. Die Erzeugung dieses 
Materials ist nicht Sache der Rechtswissenschaft, sondern er- 
folgt durch die realen Faktoren der Seinswelt. So wird schein- 
bar der Satz, daß ein Sollen immer nur aus einem Sollen 
abgeleitet werden kann, mit dem von Kelsen behaupteten 
positiven Charakter des Rechts in Einklang gebracht: der 
Gesetzgeber bringt nicht die Rechtsnorm, sondern nur das 
Material hervor, aus dem die Rechtswissenschaft erst die 
Rechtssätze bildet. Es ist daher eine den Grundgedanken ver- 
deckende terminologische Inkonsequenz Kelsens, wenn er 
trotzdem die Gesetzgebung und die Rechtsprechung als Akte 
der Rechtserzeugung bezeichnet,°) wenn er von einem „stufen- 
weise fortschreitenden Prozesse der Normsetzung“ spricht.) 
Kelsen hat hier einen Gedanken übernommen, dem zunächst 
Merkl Ausdruck gegeben hatte.) Nach Merkl gibt das 
Gesetz nie eine vollständige Entscheidung für den einzelnen 
Rechtsfall, sondern nur ein Blankett, dessen nähere Ausfül- 
lung dem Richter vorbehalten ist. Damit wird die richier- 
liche Gesetzesanwendung zur Rechtserzeugung, die sich nur 
insofern als Rechtsanwendung darstellt, als sie eine der im 
Gesetz enthaltenen Möglichkeiten realisiert. Umgekehrt ist 
auch die rechtserzeugende Tätigkeit des Gesetzgebers Rechts- 
anwendung, sofern sie sich im Rahmen der Verfassung hält 
und eine der in ihr enthaltenen Möglichkeiten verwirklicht. 
Indem der Richter bei der Rechtsprechung eine der mehreren 
im Gesetz enthaltenen Möglichkeiten zum Recht erhebt, 
schafft er das Recht vermöge der ihm durch das Gesetz ein- 
geräumten Kompetenz. Bei der Ausübung der ihm eingeräum- 
ten Funktion handelt es sich so nach Merkl nicht um ein Den- 


56) Rechtswissenschaft und Recht, Z. f. ö. R. III, S. 181; Allgemeine 
Staatslehre S. 54; vgl. dazu Jöckel, S. 59. 


°e) Allg. Staatslehre S. 231 ff. 

57) Allg. Staatslehre S. 249. 

5) Adolf Merkl, Das Recht im Lichte seiner Anwendung, 1917. 
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ken, sondern um ein Wollen oder Handeln.) Es ist deutlich, 
daß diese Lehre ursprünglich auf der Voraussetzung fußt, daß 
eben das Recht, nicht nur das Material der Rechtswissen- 
schaft, durch den Gesetzgeber und weiterhin durch den Rich- 
ter in fortlaufender Konkretisierung geschaffen wird. Diese 
„Stufentheorie“ verträgt sich schlecht mit einer Auffassung, 
nach der das Recht nicht durch Willensakte, sondern erst 
durch Erkenntnisakte zustande kommt. Es kann fraglich 
sein, wie weit Kelsen dieser Gegensatz zu seinem Ausgangs- 
punkte bewußt geworden ist. Jedenfalls kann Kelsen, 
wenn er auch von dem Gedanken einer Übertragung 
der erkenntniskritischen Meihode der Kritik der reinen 
Vernunft auf das Recht und die Rechtswissenschaft 
ausgeht, diesen Gedanken im weiteren Verlauf seiner 
Untersuchungen doch nicht durchführen, sondern kommt viel- 
mehr zu Aufstellungen, die von dem Grundgedanken des 
„Kritischen Idealismus“ weit abliegen.*) 

Aber wenn nun Kelsen dem in den Gesetzen und richter-' 
lichen Urteilen enthaltenen: Material den bestimmenden Ein- 
fluß auf die Sätze der Rechtswissenschaft einräumt und dieses 
Material zur Seinswelt gehört, läßt sich dann noch die Be- 
hauptung aufrecht erhalten, daß das Recht lediglich ein 
ideelles Normgebilde sei, das als solches keinesfalls auf: ein 
Sein zurückgeführt werden könne? Oder mit anderen Worten: 
wie verträgt sich die Positivität des Rechts mit seiner Nor- 
mativität? Diese Frage ist geradezu die entscheidende für 
Kelsens Rechtslehre. Kelsen beantwortet sie in folgender 
Weise: es ist richtig, daß sich der Inhalt der Rechtsnorm 
nach den Seinstatsachen des Gesetzes und des richterlichen 
Urteils bestimmt, ihre Geltung dagegen, ihren ideellen Be- 
stand, das heißt, ihre logische Begründung, da ja der Rechts- 
satz für Kelsen ein logisches Urteil ist, empfängt sie allein 
aus einer übergeordneten Norm. Diese übergeordnete Norm 
ist eine Regel für die Erzeugung von Normen, die eine be- 
stimmte Autorität zur Setzung von Normen legitimiert. So 
wären wir, um die Geltung einer individuellen Rechtsnorm 
festzustellen, genötigt, zu immer höheren Normen aufzustei- 
gen, auf denen jeweils die Legitimation der normsetzenden 


ar an 02SE8} 


°) Das übersieht Jöckel, wenn er Kelsen schlechtweg zum erkenntnis- 
theoretischen Idealismus rechnet. - 
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Instanz beruht. In letzter Linie gelangen wir so zu einer 
höchsten, als gültig vorausgesetzten Norm, der sogenannten 
Grundnorm oder Ursprungsnorm, der „Verfassung im rechts- 
logischen Sinne“. Sie setzt zuerst ein das Recht erzeugendes 
Organ ein und begründet so die Verfassung im positiv recht- 
lichen Sinne, auf der dann wiederum die Geltung aller übri- 
gen Rechtsnormen beruht. Diese Grundnorm oder Ursprungs- 
norm, von der sich die Geltung der gesamten positiven Rechts- 
ordnung ableitet, ist selbst natürlich keine positiv gesetzte 
Norm — damit würde die Betrachtung eben doch auf eine 
Seinstatsache als letzten Grund des Sollens zurückführen —; 
sie ist aber auch keine ethische oder Naturrechtsnorm — was 
schon deshalb nicht Kelsens Gedankengang entsprechen 
würde, weil diese Norm ja nicht ein Sollen im Sinne einer 
Verbindlichkeit, sondern ein System von logischen Urteilen 
begründen soll —, sie ist eine gedankliche Hypothese, eine 
Voraussetzung, die die Rechtswissenschaft als Rechtserkennt- 
nis sieh selber setzen muß.) 

Wodurch rechtfertigt sich aber diese Hypothese? Hier 
bleibt nur die Wahl übrig, entweder doch auf eine Natur- 
rechtsnorm zurückzugreifen,”) oder aber die Wahl der Ur- 
sprungshypothese an der Faktizität des einer bestimmten 
Rechtsordnung entsprechenden Verhaltens zu orientieren. 
Kelsen wählt den zweiten Weg und bekennt sich damit als 
Positivist: er spricht von einer „Zuordnung“ eines bestimmten 
ideellen, normativen Systems zu einer realen Verhaltensweise 
und verwickelt sich so in den Widerspruch, daß auf der 
einen Seite das Recht als Normensystem unabhängig von 
jedem tatsächlichen Geschehen gedacht werden soll, ander- 
seits die für die Begründung dieses ideellen Systems maß- 
gebende Grundnorm doch nur im Hinblick auf eine solche 
Tatsächlichkeit des Geschehens bestimmt werden kann. Damit 
endet Kelsen bei der „Antinomie eines notwendigerweise vor- 
auszusetzenden Dualismus von Sein und Sollen, Wirklichkeit 
und Wert und der nicht abzuweisenden Anerkennung einer 
inhaltlichen Beziehung zwischen den beiden — als bezie- 
hungslos vorausgesetzten — Systemen“.®) Über diese Anti- 
nomie führt Kelsens System nicht hinaus, und an ihr muß es 


4) Vgl. dazu Problem der Souveränität S. 94 ff.; Staatsbegriff S. 92 ff.; 
Allg. Staatslehre S. 248 ff. 
®) Vgl. dazu Problem der Souveränität S. 252. 
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damit scheitern. Denn was besagt die Anerkennung einer 
nicht abzuweisenden Beziehung zwischen dem als beziehungs- 
los Vorausgesetzten anderes, als daß diese Voraussetzung 
falsch ist; daß gerade für die rechtswissenschaftliche Be- 
trachtung Sein und Sollen nicht in der Weise getrennt gedacht 
werden dürfen, wie es Kelsen durchgängig annimmt! 


Der starke Einfluß, der von Kelsens Lehre ausgeht, beruht 
auf der scheinbaren Einfachheit und folgerichtigen Durch- 
führung seiner methodischen Prinzipien. Kelsen ist unabläß- 
lich bemüht, die Verkehrtheiten und Halbheiten, die sich aus 
der Vermischung verschiedener methodischer Gesichtspunkte, 
aus der Verwendung ungeklärter Voraussetzungen ergeben, zu 
beseitigen und die methodische Selbständigkeit der Rechts- 
wissenschaft zu sichern. Dabei kommt er gerade insofern 
dem abstrakten juristischen Denken entgegen, als er stets be- 
müht ist, auf letzte einfache Unterschiede zurückzugehen, 
deren absolute Gegensätzlichkeit er behauptet. Sein Denken 
ist so ganz und gar ein analytisches und undialektisches,' 
dessen Stärke die Unterscheidung und Isolierung der Mo- 
mente ist, dem aber die Möglichkeit fehlt, die gesetzten Unter- 
schiede wieder aufzuheben. Deshalb muß dieses Denken an 
der Einsicht in die notwendige Beziehung des als beziehungs- 
los Gesetzten scheitern. 


Betrachten wir den Weg, den die neukantische Rechts- 
philosophie bis zur „reinen Rechtslehre“ genommen hat, so 
ergibt sich ein eigentümliches Bild. Der Neukantianismus war 
im allgemeinen und so auch bei Stammler eine Gegenbewe- 
gung gegen die Alleinherrschaft des Positivismus und des 
Materialismus. Er war ursprünglich getragen von welt- 
anschaulich-idealistischen Motiven und stellt sich uns im 
Rückblick auf das neunzehnte Jahrhundert als ein erster Ver- 
such des deutschen Geistes dar, dem positivistischen Denken 
der neuen Aufklärung aus der Tradition der deutschen Phi- 
losphie heraus Widerstand zu leisten. Aber so tief war diese 
Gegenbewegung noch dem Geiste, den sie bekämpfen wollte, 
verhaftet, daß sie dem Positivismus von vornherein das Zu- 
geständnis der Ablehnung der Metaphysik machte. Damit 
wurde ihr alle Philosophie, auch die Ethik und die Rechts- 
Philosophie, zur bloßen Erkenntnistheorie, was am schärfsten 


®) Allg. Staatslehre S. 19. 
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in der sogenannten Marburger Richtung zutage tritt. Der 
Neukantianismus wurde damit zu einer Umdeutung des histo- 
rischen Kant und letzten Endes zu einer Preisgabe des idea- 
listischen Grundmotivs genötigt. Denn das Grundmotiv alles 
philosophischen Idealismus liegt nicht auf erkenntnistheore- 
tischem, sondern auf dem metaphysischen Felde. Selbst Kants 
Erkenniniskritik war ja noch von dem Bestreben getragen, 
die Möglichkeiten der Metaphysik auszumessen, und sie hatte 
keineswegs, wie es der landläufigen Meinung des Neukantia- 
nismus entspricht, nur ein negatives Resultat.*) Idealismus 
bedeutet, wenn wir es einmal ganz allgemein und ohne be- 
griffliche Schärfe sagen, die Betrachtung der Welt als der 
Gestaltwerdung eines schöpferischen geistigen Prinzips. Der 
Neukantianismus hatte für die Natur von vornherein auf die 
idealistische Ansicht verzichtet und sie dem mechanistischen 
Denken überlassen. Er hatte aber der Natur ein geistiges 
Reich an die Seite gestellt, in dem er die schöpferische Macht 
des schaffenden Menschengeistes anerkannte. Diese Anerken- 
nung fand ihren vornehmlichen Ausdruck in der Forderung 
eines teleologischen Denkens für die Geisteswissenschaften. 
Stammlers Unterscheidung von Kausalwissenschaft und 
Zweckwissenschaft ist daher ebenso wie der bei den meisten 
Neukantianern im Mittelpunkt ihres Denkens stehende Be- 
griff des Sollens, der Pflicht als ein idealistisches Denkmotiv 
anzusprechen. Soweit die neukantische Rechtsphilosophie sich 
auf dieser Linie weiterbewegt — was dann vor allem in der 
kulturphilosophisch orientierten „südwestdeutschen“ Rich- 
tung und weiterhin bei Emge und Binder der Fall ist — ver- 
mag sie einen Zugang zu einer echten Metaphysik zu finden. 
Aber von dieser Linieist gerade Kelsen radikal 
abgebogen. Zwar spricht gerade er unaufhörlich vom „rei- 
nen Sollen“, aber dieses Sollen ist ihm nicht ethische Pflicht, 
sondern lediglich logische Setzung. So wirkt sich hier die 
Metaphysikfeindschaft und die Beschränkung auf die Er- 
kenntnistheorie verhängnisvoll aus. Den Zweckgedanken 
sucht Kelsen aus der Rechtswissenschaft zu verbannen. Von 
der Rechtsidee vollends kann in seinem Denksystem über- 
haupt nicht die Rede sein. Kelsen steht damit in Wahrheit 


°) Vgl. das Buch von Max Wundt, Kant als Metaphysiker, dessen 
Titel bereits das Ende der neukantischen Kantinterpretation zum Aus- 
‚druck bringt. 
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im schärfsten Gegensatz zu jedem philosophischen Idealis- 
mus. Seine Lehre bedeutet vielmehr den Umschlag des Neu- 
kantianismus in einen radikalen Nominalismus. 

Unter Nominalismus verstehen wir eine Denkrichtung, die 
besagt, daß die einzelnen Dinge das einzig Reale, alle All- 
gemeinbegriffe lediglich unsere Vorstellungen sind, bloße No- 
mina, zusammenfassende Bezeichnungen für eine Mehrheit 
gleichartiger Dinge. Die Wendung des Denkens zum Nomi- 
nalismus liegt immer dann vor, wenn „nicht mehr die ge- 
schlossene Gestalt der Wesenseigentümlichkeiten als die 
wahre Natur und Wesenheit empfunden wird, sondern nur 
die Vielheit der Einzelobjekte“.*) Der Nominalismus ist da- 
her nur die konsequente Folge des positivistischen Wirklich- 
keitsbegriffs.*) „Volk“ kann dem Nominalisten nur eine zu- 
sammenfassende Bezeichnung für eine Menge von Menschen 
bedeuten, „Leben“ eine Abstraktion aus einer Vielzahl empi- 
rischer Dinge, die die Eigenschaft haben, lebendig zu sein; 
„Geist“ die Bezeichnung eines eigentümlichen psychologischen: 
Vermögens, „Person“ eine abkürzende Bezeichnung für einen 
Komplex ethischer oder juristischer Vorstellungen, einen 
„Zurechnungspunkt“. Die Wahl der Bezeichnungen erscheint 
als eine willkürliche Setzung des abstrahierenden Verstandes. 
Die Frage kann für den Nominalisten niemals sein, -was 
Staat, Volk, Recht, Person ihrem Wesen nach sind, sondern 
nur, was die Wissenschaft am zweckmäßigsten unter diesen 
Bezeichnungen verstehen soll. In dieser völligen Verleugnung 
der Substanz, in der Denaturierung des Denkens zu einer 
willkürlichen Verstandesoperation sehen wir die eigentliche 
Korruption der liberalen Wissenschaft des ausgehenden neun- 
zehnten Jahrhunderts. 

Für Kelsen sind Recht und Staat in keiner Weise mehr 
Realitäten, überindividuelle Wesenheiten, sondern lediglich 
Bezeichnungen für Vorstellungen, die von der Rechtswissen- 
schaft gemäß einer frei gesetzten Grundnorm entwickelt wer- 
den. Das ist der ganze Sinn der „Reinen Rechtslehre“. Sie ist 
so nichts weiter als ein auf die Spitze getriebener juristischer 
Nominalismus, der jede sittlich-geistige Substanz des 


%) Vgl. A. Dempf, Metaphysik des Mittelalters S. 66 (Handb. d. Philo- 
sophie Bd. ]). 

#0) Bekanntlich entspricht der mittelalterliche „Realismus“ etwa dem, 
was wir heute „objektiven Idealismus“ nennen würden, der Nominalis- 
mus dagegen dem Individualismus und Positivismus. 
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Rechts und des Staates leugnet und mit seinem rücksichts- 
losen Formalismus alle tieferen Bindungen des Einzelnen an 
überpersönliche Werte zerstört, die Gemeinschaft auflöst. Sie 
ist politischer Nihilismus, philosophischer Ausdruck 
jener politischen Zerseizung, die in der liberalen Demokratie 
der Nachkriegszeit ihren Höhepunkt erreicht hatte. 


Schriften: Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre 1911, 
2. Aufl. 1925; Über Grenzen zwischen juristischer und soziologischer 
Methode, 1911; Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völ- 
kerrechts, 1920; Allgemeine Staatslehre, 1925; Der soziologische und der 
juristische Staatsbegriff, 2. Aufl. 1928; Reine Rechtslehre, 1934. — Kelsens 
Denken steht nahe: Fritz Sander, Staat und Recht, 1922; Kelsens 
Rechtslehre, 1923. — Über und gegen Kelsen vgl. die im 4. Kapitel unter 
IIA Genannten und W. Jöckel, Hans Kelsens rechtstheoretische Me- 
thode, 1930. 


2. Kapitel 
Phänomenologie des Rechts 


I. Reinach und seine Nachfolger 


Die durch Edmund Husserl begründete Phänomenologie 
ist philosophiegeschichtlich als Gegenschlag gegen den Neu- 
kantianismus mit seiner Neigung zum logischen Formalismus 
und „Funktionalismus“, seiner Vernachlässigung des Gege- 
benen, der konkreten Inhalte zu verstehen. Mit dem Neu- 
kantianismus teilt die Phänomenologie die Ablehnung des 
„Psychologismus“, aber auch der Metaphysik. Sie sucht nach 
dem inhaltlichen Apriori, den „Wesensgesetzlichkeiten“ 
konkreter Phänomene. Die. erkenntnistheoretische Fragestel- 
lung tritt hinter die gegenständliche und weiterhin hinter die 
ontologische zurück. Der Zugang zu den Gegenständen soll 
nicht auf dem Umweg über erkenntnistheoretische und logi- 
sche Reflexionen, sondern „direkt“ gefunden werden. .Die 
Gegenstände sollen in ihrer von zufälligem Beiwerk gereinig- 
ten „reinen Wesensgesetzlichkeit” zur „unmittelbaren Gege- 
benheit‘“ kommen, sie sollen „in direkter Aufweisung und di- 
rekter Ausweisung abgehandelt werden“.‘) Dem Denken wird 
hier, im Gegensatz zur Auffassung des erkenntnistheoreti- 
schen Idealismus, eine wesentlich passive Rolle zugeschrieben: 
es erzeugt nicht den Gegenstand, sondern findet ihn vor, läßt 
ihn sich geben, bringt ihn zur „adäquaten“ Darstellung, in- 
dem es sich ganz in ihn versenkt. Aber nicht um den Gegen- 
stand der sinnlichen Wahrnehmung ist es dem Phänomeno- 
logen dabei zu tun, sondern um dessen‘ dem Geschehensfluß 
entrückte gleichbleibende Struktur, sein „Wesen“, das sich in 
ihm und durch ihn zu erkennen gibt. Die „Wesensschau“ soll 
das Verfahren der Philosophie werden. 

Die Frage, wie der Gegenstand, der als bewußtseinsjensei- 
tig vorausgesetzt wird, dennoch im Bewußtsein soll erfaßt 
werden können — diese Kernfrage des erkenntnistheoreti- 


1) Heidegger, Sein und Zeit, S. 35. 
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schen Realismus —, sucht die Phänomenologie dadurch aus 
dem Wege zu räumen, daß sie zwischen dem bewußtseins- 
jenseitigen Gegenstand, auf den sich die Erkenntnis richtet, 
und dem in dem Erkenntnisakt gemeinten Sachverhalt, dem 
„intentionalen“ Gegenstande unterscheidet.?) Der intentionale 
Gegenstand ist der — nicht psychologisch zu verstehende — 
Inhalt intentionaler, das heißt auf Gegenstände gerichteter, 
Akte. Nur über ihn läßt sich durch Wesensschau etwas aus- 
sagen; die Phänomenologie ist so eine „Gehaltsbestimmung 
intentionaler Akte“. „Gegenstand“ im Sinne des Folgenden 
ist der intentionale, nicht der bewußtseinsjenseitige Gegen- 
stand. 

Der „kritische Idealist‘““ geht von den in der Struktur des 
Denkens begründeten gesetzmäßigen Zusammenhängen der 
Dinge als der Bedingung der Möglichkeit der Gegenständlich- 
keit überhaupt wie aller einzelnen Gegenstände aus und sieht 
sich damit vor das Problem gestellt, die Brücke zu finden von 
jener allgemeinen Gesetzlichkeit zum Konkreten. (Das 
Problem des „Schematismus“ bei Kant; vgl. auch unten bei 
Emge.) Umgekehrt geht der Phänomenologe vom einzel- 
nen Gegenstand (Sachverhalt, intentionalem Aktgehalt) aus 
und sucht den Zusammenhang der Gegenstände untereinander 
aus der Struktur des Gegenstandes abzuleiten.‘) Er bleibt so 
dem Konkreten nahe, erfaßt es aber nur als einzelnen Gegen- 
stand; ebensowenig wie jener kommt er zu dem Konkret-All- 
gemeinen. Während etwa der Neukantianer nach einem all- 
gemeinen, aber abstrakten Rechtsbegriff sucht, der jedem 
besonderen Rechtsverhältnis als dessen logische Möglichkeits- 
bedingung zu Grunde liegen soll, fragt der Phänomenologe 
nach den „Wesensstrukturen“ konkreter Rechtsgebilde, wie 
des Eigentums, des Anspruchs, der Verbindlichkeit, ohne aber 
diese einzelnen Rechtsgebilde von vornherein als Glieder eines 
übergeifenden Zusammenhangs, nämlich der konkret-allge- 
meinen Wirklichkeit „Recht“ zu sehen. Daher bei den Phä- 
nomenologen die immer wiederkehrende Neigung, derartige 
Rechtsgebilde als „vorrechtliche Gegebenheiten“ aufzufassen, 
die von der Rechtsordnung nur vorgefunden, nicht geschaffen 
würden und im positiven Recht lediglich eine besondere Aus- 


°) Vgl. dazu Reyer, Einführung in die Phänomenologie; zur Kritik 
Binder, Philosophie des Rechts, S. 142 ff. 


®) Reyer, S. 188 und 280. 
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gestaltung erführen. Wenn diese „vorrechtlichen Gegeben- 
heiten“ dann als „soziologische“ angesehen werden, gleitet die 
phänomenologische Einstellung bei manchem Autor unver- 
merkt in den soziologischen Positivismus zurück. 

Der erste, der die phänomenologische Fragestellung auf das 
Recht angewandt und sie auch rein durchgeführt hat, ist 
Adolf Reinach. Seine Untersuchungen über die „Apriori- 
schen Grundlagen des Bürgerlichen Rechts“ gehören sicher- 
lich zu den bedeutendsten rechtsphilosophischen Leistungen 
der Vorkriegszeit und haben auch heute ihre Wirkung noch 
nicht eingebüßt. Wer immer versuchen würde, eine „phäno- 
menologische“ Rechtstherorie aufzubauen, wird auf Reinach 
zurückgreifen müssen. Unter „apriorischen Grundlagen“ ver- 
steht Reinach nicht, wie dies ein Kantianer tun würde, all- 
gemeine Möglichkeitsbedingungen, Kategorien des privat- 
rechtlichen Denkens (etwa nach Art der von Stammler 
entwickelten Kategorien des Rechts), sondern die „Wesens- 
strukturen“ der einzelnen „Rechtsgebilde“, wie des Verspre- : 
chens, der Verbindlichkeit, Jles Eigentums, des Pfandrechts. 
Diesen Gebilden schreibt Reinach ein von jeder Rechtssetzung 
wie von der Rechtswissenschaft unabhängiges „Sein“ zu. 
Rechtsgebilde „sind“ in ebendemselben Sinne wie „Häuser, 
Bäume, Zahlen“, das heißt, sie sind Gegenstände intentionaler 
Akte. Das positive Recht insbesondere schafft diese Rechts- 
gebilde nicht, sondern setzt sie voraus und benutzt sie. 


Als erstes solcher Gebilde untersucht Reinach das Ver- 
sprechen. Indem er dabei den Sinn dessen untersucht, was 
ich zum Ausdruck bringe, wenn ich etwas „verspreche“, 
gelangt er zunächst zu wertvollen Erkenntnissen hinsichtlich 
der juristischen Willenserklärung. Es ist durchaus richtig, 
wenn er darauf hinweist, daß eine Vorsatzmitteilung und ein 
Versprechen ganz verschiedene Dinge sind, daß die Willens- 
erklärung nicht, wie die herrschende juristische Lehre an- 
nimmt, Willensmitteilung ist.‘) Insofern sie sich auf den 
Sinn tatsächlich geübter und vom Recht als bedeutsam an- 


%) Ich habe sie deshalb als eine Geltungserklärung aufzufassen gesucht; 
vgl. meine „Methode der Auslegung des Rechtsgeschäfts“ S. 34 ff. Neuer- 
dings untersucht Bassenge das Wesen des Versprechens. Seine Auf- 
fassung, daß das Versprechen in der Erregung des Vertrauens des 
Empfängers bestehe, läuft auf eine rein psychologische Erklärung der 
Versprechenswirkungen hinaus und läßt dabei das normative Element 
außer acht. 
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erkannter Handlungen richtet, kann die phänomenologische 
Analyse zweifellos Wertvolles leisten. 

Aber Reinach begnügt sich nicht mit der Analyse von 
Handlungen und Sinnäußerungen, sondern er glaubt, daß 
hierdurch rechtliche Gebilde, wie Ansprüche und Verbind- 
lichkeiten, „erschaut“ würden, und sucht diese Gebilde nun 
ebenfalls in ihrer Wesensstruktur zu erfassen. So kommt er 
dazu, eine Reihe von rechtlichen „Wesensgesetzen“ aufzustel- 
len, wie z. B. daß der Anspruch nur in der Person des Ver- 
sprechensempfängers entstehen könne, daß er durch Verzicht 
erlösche, daß das Versprechen, um „wirksam“ zu werden, das 
heißt, um den Anspruch zu „erzeugen“, nicht angenommen zu 
werden brauche, daß ein Anspruch nicht wegen Unmöglich- 
keit der Erfüllung erlösche, ferner hinsichtlich des weiter 
von ihm untersuchten Eigentums, daß der Eigentümer 
das absolute Recht habe, in jeder beliebigen Weise mit 
der ihm gehörigen Sache zu verfahren. „Wie das posi- 
tive Recht sich dazu stellt, ist in unserer Sphäre natürlich 
gleichgültig.) Kennzeichnend für das phänomenologische 
Verfahren ist dabei immer, daß diese Sätze nicht etwa aus 
dem Begriffe oder aus allgemeinen Prinzipien des Rechts oder 
aus sonstigen allgemeineren Zusammenhängen im Wege eines 
logischen Schlußverfahrens abgeleitet, sondern in den einzel- 
nen Rechtsgebilden des Anspruches, des Eigentums usw. als 
deren Wesensgesetzlichkeiten „erschaut“ werden. 

Bei aller Unabhängigkeit der von Reinach zum Gegen- 
stande der Untersuchung gemachten Gebilde von den Setzun- 
gen eines positiven Rechts kann sich Reinach aber doch der 
Frage nicht entziehen, wie sich die von ihm „erschauten“ 
Wesensgesetze zu den Sätzen des positiven Rechts verhalten. 
Man sollte meinen, daß sich die Bestimmungen des positiven 
Rechts nur innerhalb des durch die „Wesensgesetze“ der be- 
treffenden Gebilde vorgezeichneten Rahmens halten könnten; 
daß das, was wesensgesetzlich unmöglich ist, auch für das 
positive Recht nicht möglich wäre. Aber Reinach sieht selbst, 
daß die meisten der von ihm aufgestellten „Wesensgesetze“ 
mit Sätzen des positiven Rechts in Widerspruch stehen, und 
cr meint, daß es überhaupt kein Wesensgesetz gäbe, von dem 
nicht Sätze des positiven Rechts abweichen könnten. Solche 
Abweichungen bedeuteten keinen logischen Widerspruch, da 


5) Reinach, Die apriorischen Grundlagen des bürgerlichen Rechts, 
Seite 39. 
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es sich nur bei den Sätzen, die Wesensgesetze zum Ausdruck 
bringen, um Urteile, bei den Sätzen des positiven Rechts da- 
gegen um Bestimmungen, um Anordnungen eines Gesetz- 
gebers handle. Durch solche Bestimmungen aber könne grund- 
sätzlich jedes Beliebige angeordnet werden; daher könnten 
durch sie auch rechtliche Gebilde, die infolge der apriori- 
schen Gesetzmäßigkeit erwachsen sind, außer Kraft gesetzt 
und andere erzeugt werden. Daraus ergibt sich für Reinach 
eine Einschränkung der Geltung der wesensgesetzlichen Zu- 
sammenhänge: „Es gelten alle rechtlichen Notwendigkeits- 
zusammenhänge nur unter der Voraussetzung, daß keine ent- 
gegengesetzten Bestimmungen vorliegen, deren Wirksamkeit 
durch bestimmte Akte der Personen fundiert sind, für welche 
jene Wesensgesetze an und für sich gegolten hätten.“) Es ist 
klar, daß Reinach hier in einer durch seine eigenen Ausfüh- 
rungen keineswegs gerechtfertigten Weise die „Geltung“ der 
angeblichen Wesenszusammenhänge mit der „Geltung“ der 
empirischen Rechtsbestimmungen vermengt, indem er die Gel- 
tung der einen durch die der anderen bedingt sein läßt. Mit' 
seinem Ausgangspunkt, det Behauptung des absoluten Seins 
rechtlicher Gebilde, ist diese Wendung kaum zu vereinigen. 
Der Wert jener „apriorischen“ Sätze ist um so schwerer ein- 
zusehen, als sie nach Reinach auch nicht ohne weiteres zur 
Ausfüllung der Lücken des positiven Rechts dienen können, 
ihnen vielmehr die allgemeinen ethischen und Zweckmäßig- 
keitsgrundsätze vorgehen, die sich aus dem Geiste des jewei- 
ligen positiven Rechts ergeben. 

Immerhin liegt jedoch bei Reinach ein sehr berechtigter 
Gedanke zugrunde, der auch bei Vertretern einer naturrecht- 
lichen Auffassung wiederkehrt und einen Haupteinwand 
aller philosophischen Rechtsbetrachtung gegenüber dem rei- 
nen Positivismus bildet. Das ist der Gedanke, daß die aus- 
drücklich formulierten Rechtssätze nicht den gesamten Um- 
fang des Rechts erschöpfen, sondern stets durch solche Sätze 
des Rechts ergänzt werden, die ohne Rücksicht auf die Be- 
sonderheiten eines positiven Rechts sich aus der „Natur der 
Sache“ ergeben oder sich „von selbst verstehen“, und daß 
auch viele der positiven Rechtsnormen selbst nichts anderes 
sind als ausdrückliche Formulierungen solcher auch ohne dies 
sich verstehender Sätze. Wenn ein bestimmtes Recht einen 
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bestimmten Rechtsgedanken durchgeführt hat, dann ergeben 
sich daraus bestimmte Probleme und auch Lösungen, die in 
verschiedenen Rechtsordnungen in ähnlicher Weise wieder- 
kehren und der positiven Gesetzgebung nur mehr einen ge- 
ringen Spielraum lassen. Wenn das BGB. z. B. im 5 548 be- 
stimmt, daß der Mieter Verschlechterungen der Mietsache 
nicht zu vertreten habe, die durch den „vertragsmäßigen“ 
Gebrauch herbeigeführt werden, so versteht sich das auch 
ohne gesetzliche Anordnung aus dem Rechtsgedanken der 
Miete (Gebrauchsgewährung gegen Entgelt) von selbst. Dazu 
bedarf es keiner phänomenologischen „Wesensschau“, sondern 
nur der Erfassung des Zwecks und damit der juristischen 
Eigenart des Mietverhältnisses. Es folgt daraus aber auch 
nicht, daß „die Miete“ ein unabhängig von jedem positiven 
Recht bestehendes und in diesem Sinne „vorrechtliches“ Ge- 
bilde sei; vielmehr besteht sie immer nur als Teil einer recht- 
lichen Gemeinschaftsordnung und ist es durchaus eine Frage 
des positiven Rechts, ob und in welchem Umfange es ein der- 
artiges Verhältnis zur Rechtsgeltung erhebt. 

Phänomenologische Gedankengänge verbinden sich in eigen- 
artiger Weise mit Kelsens Gedanken der reinen Rechtslehre 
bei zwei Schülern Kelsens, Fritz Schreier und Felix 
Kaufmann. Der Gedanke, der sowohl bei Schreier wie bei 
Kaufmann dazu bestimmt ist, die Brücke zwischen der reinen 
Rechtslehre im Sinne Kelsens und der phänomenologischen 
Methode Husserls zu schlagen, ist der einer allgemeinen for- 
malen Logik als der Grundlage aller Wissenschaften. Diese 
allgemeine formale Logik enthält die „Axiome“ sämtlicher 
Wissenschaften, die, gleich den Axiomen der Mathematik, 
durch Wesensschau unmittelbar einsichtig sind, so wie eine 
Reihe von Sätzen, die sich aus den Axiomen „durch bloße 
formallogische Operationen ableiten lassen“. Es ist der über- 
einstimmende Grundgedanke Schreiers und Kaufmanns, die 
reine Rechtslehre als Teil der so verstandenen allgemeinen 
Logik aufzubauen, als eine streng formale, „eidetische‘“ Wis- 
senschaft, die es mit nichts anderem als den reinen Wesens- 
zusammenhängen des Rechts zu tun hat. 

Die reine Rechtslehre muß „ein aus wenigen Grundsätzen 
abgeleitetes System sein, durch welches das Recht überhaupt 
bestimmt wird“;”) um zu diesen Grundsätzen zu gelangen, 
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bedient sich Schreier des phänomenologischen Verfahrens der 
Wesensschau. Diese richtet sich, wie wir wissen, auf den Ge- 
halt, die Bedeutung intentionaler Akte. So beginnt Schreier 
mit einer Analyse des „Rechtsaktes“, das heißt, desjenigen 
Aktes, der sich auf das Recht intentional richtet. Er ist ein 
Akt, der eine Kenntnisnahme ausdrückt; sein Ausdruck ist 
der Rechtssatz, sein Gegenstand die Rechtsnorm. „Rechts- 
normen sind die Gegenstände des Rechtsaktes, Rechssätze 
sind Bedeutungen, in die sie gefaßt werden.“®) Da aber der 
„Gegenstand“ dem Bewußtsein transzendent ist, kommt 
Schreier in Übereinstimmung mit Reinach zu dem Satze, daß 
die Rechtsnormen „sind, unabhängig davon, ob ein Gesetz- 
geber sie für seinen Bereich als gültig erklärt“; Gesetze wer- 
den nicht erfunden, „sondern sie werden entdeckt, wie mathe- 
matische Gesetze entdeckt werden“.?) 


Aber damit soll nicht etwa eine zeitlos gültige Rechtsord- 
nung im Sinne des Naturrechts behauptet werden; vielmehr 
unterscheidet Schreier zwischen dem Sein und der Geltung | 
der Rechtsnormen; die Rechtsnormen sind, aber sie gelten 
nicht; Geltung verleiht ihnen erst der Gesetzgeber, der zu die- 
sem Zwecke einige „aus der ungeheuren Zahl vorhandener 
Rechtsnormen“ herausgreift. Man wird fragen, was denn das 
„Sein“ der Rechtsnorm anders bedeuten kann, als ihre Gel- 
tung. Schreier antwortet, daß das Sein der Rechtsnorm dem 
Sein der Begriffe gleich sei. Unter dem „Sein“ eines Begriffes 
läßt sich nichts anderes verstehen als seine Gegenständlich- 
keit oder Denkbarkeit. Daß diese von Schreier als „Sein“ 
bezeichnet wird, läßt wieder die Grundeinstellung der Phä- 
nomenologie erkennen, der zufolge der Begriff — ebenso wie 
das Urteil und der Satz — vom urteilenden und begreifenden 
Subjekt losgelöst, ihm als etwas an sich Bestehendes gegen- 
übergestellt wird, während nach der idealistischen Auffas- 
sung der Begriff die Form ist, in der sich das denkende Sub- 
jekt des Gegenstandes bemächtigt. ‘ 

Bedeutet das „Sein“ der Rechtsnormen im Sinne Schreiers 
ihre Denkbarkeit, nicht aber ihre Positivität oder Geltung, so 
ergibt sich daraus für ihn die Aufgabe, den Umkreis des 
denkbaren oder möglichen Rechts zu bestimmen, richtiger 
gesagt, des möglichen positiven Rechts, das heißt den Umfang 
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derjenigen Rechtsnormen, denen ein positiver Gesetzgeber 
Gültigkeit verleihen kann. Das geschieht durch die Aufzei- 
gung der formalen Struktur des Rechtssatzes, der nach 
Schreier stets besagt: „Wenn der Tatbestand vorliegt, soll die 
Person bei Sanklion die Leistung erbringen.“ Jeder Satz, der 
dieser formalen Struktur entspricht, ist als Rechtssatz denk- 
bar oder möglich. Ob er auch als solcher positiv oder geltend 
ist, hängt von der Bestimmung des Gesetzgebers ab. In eigen- 
tümlicher Weise biegt dabei Schreier den Kelsenschen Gedan- 
ken der Grundnorm um. Positivität einer Rechtsnorm bedeu- 
tet ihm, daß der Akt der Normsetzung zum Teil des Tat- 
bestandes einer Rechtsnorm erhoben ist. An die Stelle der 
„Grundnorm“ tritt damit der „Grundtatbestand“ als „der ge- 
meinsame Endpunkt der Gültigkeitsfrage aller jener Rechts- 
sätze, die einer bestimmten Einzelrechtsordnung angehören“. 
Was von Kelsens Grundnorm gilt. ist auch von Schreiers 
Grundtatbestand zu sagen: er ist eine Hypothese, deren „Be- 
rechtigung“ uns durch keine Wesensschau einsichtig gemacht 
werden kann. 

Auch für Felix Kaufmann ist die reine Rechtslehre die 
Logik der Rechtswissenschaft und als solche Teil einer all- 
gemeinen Wissenschaftslehre auf phänomenologischer Grund- 
lage. Die so verstandene reine Rechtslehre ist ihm .‚die 
Rechtspilosophie schlechthin“.:) Alle Erkenntnis ist entweder 
Tatsachenerkenntnis oder Wesenserkenntnis. Jene bezieht 
sich auf reales Sein, das in .sinnlicher Wahrnehmung zur 
Gegebenheit gelangt, diese auf ideelle Strukturen und Mög- 
lichkeiten, auf „Wesen“. Die „Wesen“ wiederum zerfallen in 
„absolut formale“ und „sachhaltige“, je nachdem sie sich in 
einer sinnlichen Anschauung erfüllen können, also auf mög- 
liche Gegenstände der Wahrnehmung bezogen sind, oder ob 
das nicht der Fall ist. Die formalen Wesen machen den Be- 
reich der reinen Logik und Mathematik aus, während die 
obersten sachhaltigen „Wesen“ jeweils einen bestimmten Er- 
fahrungsbereich konstituieren. Die allgemeine Wissenschafts- 
lehre gliedert sich danach in die allgemeine Logik und Me- 
thodenlehre und in die besondere Methodenlehre einer jeden 
Einzelwissenschaft, die nichts anderes als die Anwendung der 
allgemeinen Methodenlehre auf das besondere Sachgebiet dar- 
stellt. Es sind die Grundbegriffe der Wissenschaft und ihre 
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logischen Beziehungen zu erfassen, die „Kriterien“ des betref- 
fenden Gegenstandes darzustellen. Wenn Kaufmann die so 
verstandene Rechtislehre als die Lehre von den ‚„apriorischen 
Voraussetzungen juristischer Erkenntnis“ bezeichnet,") so 
zeigt sich hier deutlich sein Gegensatz zu Reinach und seine 
Annäherung an die Auffassung des Kritizismus: nicht um die 
„ideellen Strukturen“ einzelner Rechtsgebilde ist es ihm zu 
tun, sondern, ebenso wie den Neukantianern, um diejenigen 
Grundbegriffe, die das Recht als Gegenstand der Rechtswis- 
senschaft konstituieren. Daher sucht er auch den Begriff des 
Rechts in ähnlich formallogischer Weise zu bestimmen wie 
manche Neukantianer. Recht ist nach ihm „ein Inbegriffsanktio- 
nierter Normen über menschliches Verhalten“.'”) Nur der Weg, 
auf dem er zu seinen Begriffsbestimmungen gelangt, ist ein 
anderer als der der Neukantianer: es ist nicht der des trans- 
zendentalen Rückschlusses, sondern der der Wesensschau. 
Diese aber setzt voraus, daß der Gegenstand unabhängig von 
jeglichem Erkenntnisprozeß besteht, so daß es fraglich er-, 
scheint, ob damit überhaupt die Annahme verträglich ist, daß 
bestimmte Begriffe bestimmte Gegenstandsbereiche „konsti- 
tuieren“. Kaufmanns Rechtstheorie stellt sich als ein Versuch 
dar, Probleme, die durch die neukantische Philosophie auf- 
gegeben werden, mit den Methoden und Denkvoraussetzun- 
gen der Phänomenologie zu lösen, ein Versuch, der uns als in 
sich widerspruchsvoll erscheint. 

Schriften: Felix Kaufmann, Logik und Rechtswissenschaft, 1922; 
Die Kriterien des Rechts, 1924. (Dazu Gustav Adolf Walz, Kritik der 
phänomenologischen reinen Rechtslehre Felix Kaufmanns, 1928.) Adolf 
Reinach, Die apriorischen Grundlagen des bürgerlichen Rechts, 1913. — 
Fritz Schreier, Grundbegriffe und Grundformen des Rechts, 1924. 

Ferner gehören hierher: Friedrich Bassenge, Das Versprechen, 1930. 
— Gerhard Leibholz, Das Wesen der Repräsentatipn, 1929. — Wilhelm 
Schapp, Die neue Wissenschaft vom Recht, Bd.I 1930, Bd. II 1932. 


II. Phänomenologie als „Existenzphilosophie“ 


In der „Existenzphilosophie“ verbindet sich die phänome- 
nologische Methode mit einer Ausrichtung der Philosophie am 
Sein des Menschen als der ontologisch fundamentalsten Ge- 
gebenheit. Das „Sein des Menschen“ wird dabei nicht verstan- 
den als ein „Fall“ des Seins überhaupt, nicht als das tatsäch- 
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liche Vorhanden-Sein im Sinne eines naiven Realismus, son- 
dern als dasjenige Sein, aus dem alles andere Seiende erst 
verstanden werden kann. Das Sein des Menschen ist perso- 
nale Existenz; es ist daher „je meines“.”) Zu seiner Seins- 
verfassung gehört das „In-der-Welt-Sein“, das heißt, es ist 
dem Menschen wesentlich, sich immer schon auf eine als Um- 
welt erlebte Welt zu beziehen. Nicht etwa bedeutet das, daß 
der Mensch nur die Seinsart eines innerhalb der Welt Vor- 
handenen hätte; „Welt“ ist hier nicht eine vom Sein des Men- 
schen unabhängige Größe, sondern in diesem Sein gegründet. 
Das darf nun aber auch nicht wieder im Sinne eines erkennt- 
nistheoretischen Idealismus verstanden werden. Denn es han- 
delt sich bei der in Frage stehenden Beziehung nicht um das 
erkenntnistheoretische Subjekt, sondern um den ganzen Men- 
schen, der sich nicht nur theoretisch, sondern auch auf viele 
andere Weisen verhält, der „existiert“. Die erkenntnistheo- 
retische Frage wird auch hier bewußt der ontologischen nach- 
geordnet: „Erkennen ist ein Seinsmodus des Daseins als In- 
der-Welt-sein, es hat seine ontische Fundierung in dieser 
Seinsverfassung.““*) Es liegt in der Phänomenologie als Exi- 
stenzphilosophie also ein neuartiger philosophischer Ansatz 
vor, den man verfehlt, wenn man sie ohne weiteres in einer 
der hergebrachten erkenntnistheoretischen Richtungen, wie 
Idealismus oder Realismus, einordnet. 

So wie dem Neukantianismus sich alle Probleme in erkennt- 
nistheoretische verwandeln, so verwandeln sich der Existenz- 
philosophie alle Fragen in ontologische, in Fragen nach den 
bestimmten Weisen des „In-der-Welt-Seins des Daseins“. Für 
die Rechtsphilosophie bedeutet das die Aufgabe, die Welt des 
Rechts aus der personalen Existenz des Menschen, sämtliche 
rechtliche Gegebenheiten als Verhaltensweisen des Men- 
schen, als nähere Ausgestaltungen seines „In-der-Welt-Seins“ 
zu verstehen. Das ist der philosophische Ansatz Gerhart 
Husserls, den er vor allem in der Schrift über „Recht und 
Welt“ entwickelt hat. Die ersten Sätze dieser Schrift sind für 
die philosophische Grundeinstellung so bezeichnend, daß wir 
sie wörtlich wiedergeben wollen: „Das menschliche Dasein ist 
ein In-der-Welt-Sein. Wenn wir vom Menschen aussagen: er 
ist in der Welt, so meinen wir nicht, daß er, ein im Wesen 
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Vollendeter, in eine Welt hineingestellt sei, deren Für-ihn-da- 
Sein seinen ursprünglichen Bestand erweitere. Die Weltlich- 
keit ist ein unaufhebbares Element des Menschseins selbst. Es 
gibt für den Menschen ohne Wesenswiderspruch, der Selbst- 
zerstörung bedeutet, kein Heraus aus der Welt. Zu seinem 
Wesen gehört es, daß er eine Welt — seine Welt — hat. Sie 
ist, indem der Mensch sie hat.“ 

Zu der Welt, die „ist, indem der Mensch sie hat“, gehört 
auch die Welt des Rechts. Aber der Mensch „hat“ diese Welt 
nicht in derselben Weise wie die Welt der natürlichen Dinge. 
Es ist eine andere Verhaltensweise, ein anderer „Seinsmodus“ 
nötig, wenn der Mensch der Welt des Rechts teilhaftig werden 
soll. Das natürliche Verhalten reicht nicht hin, um das Recht 
in den Blick zu bekommen. Der Mensch lebt in der natür- 
lichen Welt auf ein zeitliches Ende hin. Alles, was dem Men- 
schen in der natürlichen Welt gegeben ist, ist vergänglich, und 
der Mensch weiß um diese Vergänglichkeit. Recht meint aber 
seinem Wesen nach nicht ein nur hier und jetzt Seiendes, ein‘ 
Vergängliches. Es will gelten „ein für alle Mal“; es gilt nicht 
auf ein Ende hin. Daher kann das Recht dem Menschen nur 
gegeben werden auf Grund eines Verhaltens, das „den vom 
natürlichen Zeitbewußtsein konstituierten Erlebnisraum 
transzendiert und eine radikale Entzeitung intendiert.“ Es be- 
darf dazu eines Einsatzes der Person, die sich um eines trans- 
zendenten Wertes willen aufgibt. 

Das Recht, das so nur auf Grund einer radikalen Abwen- 
dung von der natürlichen Einstellung zugänglich wird, ist auf 
der andern Seite doch Willenswerk, d. h. „ein willentlich be- 
wirktes Etwas, das selbst wirkender Wille ist“. Es beruht auf 
dem normbejahenden Willen der an ihm beteiligten Personen, 
der Rechtsgenossen. Das darf nicht psychologisch, etwa im 
Sinne der Anerkennungstheorie Bierlings, verstanden werden. 
Denn „Wille“ bedeutet hier nicht eine natürliche Gegeben- 
heit, sondern eine „permanente Willenshaltung, die ein We- 
senselement des Daseins ausmacht“. (S. 14.) In demselben 
Sinne sagt Erik Wolf,') „Rechtliches gehört zur ursprüng- 
lichen Ausstattung des Menschen, zu seiner wesenhaften 
Existenz — es ist nichts beliebig Erwerbbares oder Verlier- 

ares —“. Das Recht, soll damit gesagt werden, wird ge- 
schaffen und erhalten durch eine phänomenologisch sichtbar 
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zu machende dauerhafte Einstellung der Person, die von 

ihr nicht willkürlich angenommen, sondern eine ihr wesens- | 
eigene, mit ihrer Existenz zugleich gegebene Weise ihres Da- | 
seins ist. 

Im Mittelpunkt mehrerer Arbeiten Husserls steht das Pro- 
blem der Rechtsgeltung. Die Geltung des Rechts ist seine 
Seinsweise. Ihr auszeichnender Charakter ist der der End- 
gültigkeit. Dennoch hat die Geltung einer bestimmten Rechts- 
norm einen zeitlichen Anfang und ein zeitliches Ende. Das 
Recht steht jenseits der Zeit — es gleitet nicht aus der Gegen- 
wart in die Vergangenheit, wie irgendein Erlebnis, ein zeit- 
licher Vorgang —, aber es hat dennoch seine Beziehung auf 
die Zeit. Husserl meint, es habe eine „abstrakte Zeit“. Das 
Recht bezieht sich auf den handelnden Menschen und damit 
auch auf die Zeitwirklichkeit. Seiner „Entzeitung“ muß da- 
her die Möglichkeit einer „Verzeitung“ entsprechen. Diese 
Möglichkeit wird verwirklicht in der Rechtsanwendung. „Die 
Rechtsnormen werden verzeitet durch Anwendung auf den 
sozialwirklichen, norminhaltlich abstrakt vorgegebenen Tat- 
bestand. Wir sprechen von Rechtsverwirklichung: es handelt 
sich in der Tat um ein Hinübergreifen aus dem Jenseits der 
entzeiteten Rechtswelt in das Diesseits der im natürlichen 
Zeitfluß liegenden Willenswirklichkeit, auf die als eine norm- 
betroffene der Rechissatz konkret bezogen wird.“ (S. 16.) Mit 
der Verzeitung durch die richterliche Anwendung der Norm 
verwandelt sich die abstrakte „Rechtsgeltung“ in konkrete 
„Rechtskraft“. 

In seinem letzten Buch untersucht Husserl unter Festhalten 
des personalen Ausgangspunkts die phänomenologische Struk- 
tur des rechtlichen .‚Zueigenhabens“. Dieses wurzelt in einem 
vorrechtlichen Können der Person, das vom positiven Recht 
vorgefunden und anerkannt wird. Im Näheren wird das 
Zueigenhaben als ein Herrschaftsverhältnis charakterisiert, 
das sich von anderen Herrschaftsverhältnissen hinsichtlich 
des Objekts, des Subjekts und der Zeitstruktur des Verhält- 
nisses unterscheide. Die Bestimmungen des positiven Rechts 
über Eigentum und andere Herrschaftsrechte betrachtet Hus- 
serl als „Verwirklichungen und Besonderungen apriorisch vor- 
gezeichneter Möglichkeiten“. Indem die phänomenologische 
Forschung darauf ausgeht, „vom konkreten Etwas das ge- 
schichtlich-Einmalige und Außerrechtliche abzustreifen, um 
das Wesentliche festzuhalten und seiner selbst in einer ihm 
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adäquaten Erkenntnishaltung habhaft zu werden, erschließt 

sich ihr eine eigenständige Welt idealer Rechtsgegensiände“. 

In diesen Sätzen des Vorworts kommt der Zusammenhang mit 
einach deutlich zum Ausdruck. 

Ein abschließendes Urteil über Phänomenologie und Exi- 
stenzphilosophie als philosophische Denkweisen kann hier 
natürlich nicht gefällt werden. Wie weit etwa der behauptete 
Vorrang der Ontologie vor der Erkenntnistheorie und der 
Metaphysik der Erkenntnis damit gerechtfertigt werden kann, 
daß das Erkennen für einen „Seinsmodus des Daseins“ erklärt 
wird, lassen wir dahingestellt. Man kann dagegen sicher 
gewichtige Bedenken geltend machen, zumal wo es sich um 
das Erkennen der Ontologie selbst handelt. Den Vorzug der 
phänomenologischen Methode erblicken wir, wie anfangs be- 
merkt, in ihrer Hinwendung zum Konkreten, ihren Mangel 
aber darin, daß sie das Konkrete vornehmlich nur als Einzel- 
nes in das Auge faßt und nicht zum Konkret-Allgemeinen 
vordringt. Die oft reichlich überspitzte Terminologie trägt. 
nicht gerade dazu bei, das Verständnis der modernen phäno- 
menologischen und existenzphilosophischen Schriften zu er- 
leichtern. Bedenklich ist uns an der existenzphilosophischen 
Wendung das Abstellen auf das einzelmenschliche Sein. (Die 
Existenz ist „je meine“.) Gewiß ist das nicht in einem atomi- 
stischen Sinne zu verstehen. Auch Husserl betont wiederholt, 
daß mit dem In-der-Welt-Sein auch das Dasein anderer Sub- 
jekte, mit dem Personsein auch das Rechtsgenossesein ge- 
geben ist. „Der“ Mensch, um dessen Sein es der Existenz- 
philosophie zu tun ist, ist nicht das isolierte Individuum, son- 
dern ein in Gemeinschaftsverhältnissen stehender Mensch. 
Aber es bleibt bei diesem Ansatz doch dabei, daß die Gemein- 
schaft als etwas Sekundäres angeschen, daß sie aus der onti- 
schen Struktur „des“ Menschen abgeleitet werden muß. „Der“ 
Mensch steht wohl in Gemeinschaft, aber er steht auch außer- 
halb ihrer (Rechtsgegenstand S. 48), er kieibt ihr logisch vor- 
geordnet, sie ist nicht die ihn durchdringende Substanz, son- 
dern nur ein „Modus“ seiner Existenz. Das hat rechtsphilo- 
sophische Konsequenzen, die auch bei Husserl hervortreten. 
Die Machtsphäre des Einzelnen wird ihm nicht von der Ge- 
meinschaft zugewiesen und anvertraut, sondern steht ihm 
rechtslogisch ursprünglich als seine eigene, als eine vorrecht- 
liche Willenssphäre zu. Das Recht erkennt lediglich die vor- 
rechtlichen Freiheitssphären der Individuen an, um dem „be- 
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drohten und in der Ausübung gestörten Machtwillen des Sub- 
jekts eine Hilfsstellung zu gewähren“. (Rechtsgegenstand 
S. 66.) Somit läuft die Rechtstheorie Husserls doch auf eine 
rein individualistische Rechtsbetrachtung hinaus. Dieser indi- 
vidualistische Grundzug der Husserlschen Rechtstheorie ist 
nur deshalb nicht von vornherein erkennbar, weil sich diese 
Theorie, darin der reinen Rechtslehre Kelsens gleich, als eine 
„unpolitische“ und „metaphysikfreie“, „rein juristische“ aus- 
zugeben bemüht ist. 

Schriften: Gerhart Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung, 1925; 
Recht und Welt, Sonderdruck aus Festschrift für Edmund Husserl, 1929; 
Die Frage nach dem Geltungsgrund des Rechts, ZRPh. Bd. V, S. 153 ff.; 
Der Rechtsgegenstand, 1933. 

An Husserl schließt sich an: Erik Wolf, Das Wesen des Täters, 1932. 


Anhang: Kritischer Realismus 


Durch die Hinwendung zum Gegenständlichen in der Philo- 
sophie wurde das Problem der „Realität“ rechtlicher Sach- 
verhalte erneut aufgeworfen. Ihm gelten die Untersuchungen 
Franz Sommers. Er teilt mit dem Neukantianismus die 
Methode, das „transzendentale“ Verfahren. Der kritische 
Realist geht dabei von der Annahme aus, daß die Urteile aller 
von ihm so genannten „Realwissenschaften“ sich auf reale 
Sachverhalte beziehen. Infolgedessen verwandelt sich ihm die 
transzendentale Methode aus einer Methode der Erkenntnis- 
theorie in eine Methode der „Gegenstandstheorie“. Es ist ihm 
nicht nur um das „logische“, sondern um das „sachliche“ 
Apriorie zu tun. Darin erblickt Sommer die Verwandtschaft 
seiner Methode mit der der Phänomenologie. (S. 48 ff.) Som- 
mers Frage lautet, ob die Rechtswissenschaft eine „Real- 
wissenschaft“ sei, d. h. ob ihre Gegenstände, die ‚„Rechts- 
gebilde“, reale Sachverhalte seien. Als Kriterien der Realität 
betrachtet Sommer die Zeitlichkeit, das Bewirktsein, die Wirk- 
samkeit, die Konkretion und die Unabhängigkeit des Realen 
von unserem Denken und Empfinden. Auf Grund einer 
Nachprüfung des gemeinten Sinnes der Urteile der Rechts- 
wissenschaft kommt er zu dem Ergebnis, daß diese Kriterien 
auf die Rechtsgebilde sämtlich zutreffen, daß die Rechts- 
wissenschaft also in der Tat eine Realwissenschaft sei. 

Wir greifen aus den Erörterungen Sommers die von ihm 
behauptete Kausalbeziehung zwischen Tatbestand und 
Rechtsfolge heraus. Es handelt sich hier um ein Problem, das 


“ 


KRITISCHER REALISMUS 65 


vorher durch Stammler und Binder eingehend behandelt wor- 
den war. Beide lehnten die Kausalbeziehung ab, was mit der 
neukantischen Trennung der Seinswelt, der die Tatbestände 
zugehören, und der Welt des Rechts als eines ideellen Sollens 
zusammenhängt. Sie faßten das Verhältnis des Tatbestandes 
zur Rechtsfolge als das einer logischen Zuordnung oder als die 
Subsumierbarkeit des rechtsnormbetroffenen konkreten Tat- 
bestandes unter den gesetzlichen abstrakten Tatbestand auf. 
Ihre Darlegungen werden von Sommer mit beachtenswerten 
Gründen bekämpft. Sommer selbst übersieht aber den be- 
rechtigten Kern an der Auffassung Stammlers und Binders. 
Dieser liegt darin, daß die Rechtsgebilde, wie immer ihre 
Gegenständlichkeit im Näheren auch zu verstehen ist, jeden- 
falls nicht die Natur wahrnehmbarer Vorgänge haben, die 
durch andere wahrnehmbare Vorgänge, wie es die Tat- 
bestände meist sind, verursacht würden. Das Rechtsgeschäft 
und seine Rechtswirkung lassen sich überhaupt nicht in der 
Weise trennen und gegenüberstellen wie Ursache und Wir-_ 
kung. Die Rechisfolgen eines Vertrages entfalten nur den in 
dem Vertrage selbst angelegten rechtlichen Sinngehalt, indem 
der Gemeinwille diesem von den Parteien gewollten oder doch 
zurechenbar erklärten Sinngehalt Geltung verschafft. Der 
Fehler Sommers besteht u. E. darin, daß er die Rechtsfolge 
nur auf den Tatbestand des einzelnen Rechtsgeschäfts als 
seine Ursache bezieht, und dabei nicht genügend beachtet, 
daß die Rechtsfolge in der Erhebung des Rechtsgeschäfts zur 
rechtlichen Geltung besteht, die ihrerseits nur auf dem Ge- 
meinwillen beruhen kann. Die Substanz der Rechtsgebilde, 
die ihnen Realität verleiht, ist der Gemeinwille. Nach dieser 
Substanz fragt Sommer nicht; er glaubt vielmehr seinerseits, 
das Realitätsproblem mit dem Nachweis der Anwendbarkeit 
seiner fünf Realitätskriterien gelöst zu haben. Allerdings 
steht noch ein zweiter Band aus, der Ergänzungen bringen 
soll. Vorläufig kann die, zudem an unerträglicher Breite lej- 
dende Schrift Sommers noch keine wesentliche Förderung 
des Problems der rechtlichen Realität bedeuten. 

Schrift: Franz Sommer, Kritischer Realismus und positive Rechts- 
wissenschaft, Bd. I, 1929. 
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3. Kapitel 
Rechtsphilosophie als Wert- und Kulturphilosophie 


I. Formale Wertphilosophie (,„Die Südwestdeutschen‘“) 


Wäbrend der Marburger Neukantianismus und die ihm in 
soweit verwandte Lehre Stammlers streng daran festhält, in 
jeder Erkenntnis das formale und das stoffliche Element zu 
unterscheiden, und die formale Struktur aller Wissenschaften 
letzten Endes für dieselbe hält, hat der von Windelband 
und Ricekert begründete, sogenannte „südwestdeutsche“ Neu- 
kantianismus von vornherein einen anderen Weg eingeschla- 
gen, üm der besonderen Struktur der Kulturwissenschaften 
gerecht zu werden. Er übernimmt von Kant den Begriff der 
Wirklichkeit als des Ergebnisses der kategorialen Formung 
der Sinneswahrnehmungen; die so verstandene Wirklichkeit 
ist ihm die einzige. Aber diese eine Wirklichkeit kann unter 
verschiedenen Gesichtspunkten betrachtet werden, je nach- 
dem die Betrachtung auf das Allgemeine und Gleichförmige 
oder auf das Besondere, Einzigartige geht. Im ersten Falle 
betrachten wir die Wirklichkeit als Natur, im zweiten als 
Kultur.‘) Die Hervorhebung des Besonderen und Einzigarti- 
gen verlangt aber ein Prinzip der Auslese, das wir durch die 
Beziehung der Wirklichkeit auf absolute Werte erlangen, die 
jenseits der Wirklichkeit und unabhängig von ihr gelten. Die 
Werte gehen nicht in die Wirklichkeit ein, aber sie haften an 
ihr derart, daß ein bestimmtes Wirkliches einen bestimmten 
Wert bedeutet, daß es Träger eines Sinnes und dadurch auf 
Werte bezogen ist.”) So ist Kulturwissenschaft wertbeziehende 
Wirklichkeitsbetrachtung, sie hat es mit der Wirklichkeit zu 
tun, aber mit ihr als einer auf Werte bezogenen, während die 
Werte als solche Gegenstand der philosophischen Erkenntnis 
sind. Durch diese Herausstellung des Wertbegriffs ist die süd- 


%) Rickert, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, 6./7. Aufl. S.55. 
2) a.a.O,, S.81. 


FORMALE WERTPHILOSOPHIE 67 


westdeutsche Schule über die im engeren Sinne wissenschafts- 
theoretische Fragestellung der anderen neukantischen Rich- 
tungen hinausgewachsen und hat sie schließlich den Weg zu 
einer neuen Kulturphilosophie und Metaphysik bereitet. 

Die ersten rechtsphilosophischen Arbeiten, die sich Rickerts 
Lehren zueigen machen, suchen vor allem die formale Struk- 
tur der Rechtswissenschaft als einer Wertwissenschaft klar- 
zulegen, enthalten sich dagegen noch durchaus des Versuchs 
einer inhaltlichen Bestimmung der für das Recht maßgeben- 
den Werte und vermeiden damit noch den Bereich der Meta- 
physik. Die erste grundlegende Arbeit ist die Rechtsphilo- 
sophie von Emil Lask. Er sucht den Gegensatz der juristi- 
schen und der rechtsphilosophischen Methode als den der 
Rechtswirklichkeit- und der Rechtswertbetrachtung zu be- 
stimmen. Neben diesem Gegensatz zwischen den Methoden 
der Rechtsphilosophie und der empirischen Rechtswissen- 
schaft ist jedoch ein weiterer Gegensatz für die Methodologie 
der Rechtswissenschaft von Bedeutung: der zwischen Juris-, 
prudenz und Sozialtheorie <les Rechts. Er beruht darauf, daß 
das Recht entweder als realer Kulturfaktor, als sozialer Le- 
bensvorgang oder als ein Inbegriff von Normbedeutungen an- 
gesehen werden kann. Ein realer Kultur faktor ist es frei- 
lich auch nur dadurch, daß ein bestimmter Teilausschnitt der 
sozialen Wirklichkeit auf Werte und Wertbedeutungen be- 
zogen wird. Aber die Betrachtung kann entweder die auf 
Werte bezogene und deshalb bedeutungsvolle Realität oder 
die davon losgelösten Bedeutungen selbst zum Gegenstand 
machen. „Das Recht im sozialen Sinne gilt als realer Kultur- 
faktor, das Recht im juristischen Sinne als Inbegriff von nur 
gedachten Bedeutungen.“ Damit wird die Jurisprudenz im 
Gegensatz zu den sonstigen Kulturwissenschaften der Philo- 
sophie insofern näher gebracht, als sie es wie diese nicht mit 
der Wirklichkeit, sondern mit einer gedachten Welt von Be- 
deutungen zu tun hat. Aber während sieh das Sollen, mit dem 
sich die Philosophie beschäftigt, in absoluter Werthaftigkeit 
begründet, hat das rechtliche Sollen ‚seinen formellen Grund 
in positiver Anordnung durch Gemeinschaftswillen“. Die 
Methode der Rechtswissenschaft ist daher die „eines rein em- 
pirischen Operierens mit einer gedachten Welt von Bedeu- 
tungen“. Innerhalb dieser Welt von Bedeutungen ist aber 
nur eine solche Verknüpfung möglich, die über die durch- 
gängig kausal verknüpfte Welt des Seins hinausführt: so 
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rechtfertigt sich die Anwendung des teleologischen Prinzips 
in der Rechtswissenschaft. Die Begriffsbildung der Rechts- 
wissenschaft, das ist eine entscheidende Erkenntnis Lasks, 
kann nicht die formallogiche der Naturwissenschaften, son- 
dern nur eine teleologische sein. Damit weist Lask insbeson- 
dere die Zurückführung der Rechtswissenschaft auf eine 
naturalistische Psychologie zurück. 

Zu zeigen, daß der Psychologismus als Grundlage der Gei- 
stes- oder Kulturwissenschaften unzureichend ist, daß die 
Methode dieser Wissenschaften nur auf Grund einer erkennt- 
niskritischen Untersuchung gefunden werden kann, ist ja 
eines der Hauptinteressen des Neukantianismus, das seinen 
verschiedensten Richtungen gemeinsam ist. Aber Lasks Be- 
stimmung des Gegenstandes der Rechtswissenschaft als einer 
„nur gedachten Welt von Bedeutungen“ steht in einem eigen- 
tümlichen Widerspruch zu seinem Ausgangspunkt, nach dem 
die Rechtswissenschaft eben eine Wirklichkeits wissen- 
schaft sein sollte, das heißt eine Wissenschaft, deren Gegen- 
stand ‘die alleinige Wirklichkeit unter dem Gesichtspunkt der 
Beziehung auf bestimmte Werte ist. Die Bezeichnung der 
Rechtswissenschaft als einer Wirklichkeitswissenschaft läßt 
sich aber nicht festhalten, wenn ihr Gegenstand etwas Un- 
wirkliches ist. So erweist sich das Problem der Wirklichkeit 
des positiven Rechts als einer Normordnung für Lask und 
damit für diese Richtung des Neukantianismus als unlösbar. 
Es ist deshalb für ihn unlösbar, weil er nur die eine Wirk- 
lichkeit kennt, an der die Werte nur haften, was nicht im 
Sinne einer gegenständlichen Verknüpfung oder gar einer 
Immanenz der Werte, sondern lediglich als der Ausdruck der 
vom Subjekt zu vollziehenden Verknüpfung zu verstehen ist. 
So sollen „in den Ereignissen der Weltgeschichte, in den 
rechtlichen, staatlichen und wirtschaftlichen Phänomenen, Pro- 
dukte der kulturwissenschaftlichen Begriffsbildung“ zu er- 
blicken sein. Damit aber gibt es kein positives Recht als eine 
bestimmt geartete geistige Wirklichkeit, sondern nur soziales 
Geschehen — im Sinne psychischer und physischer Vor- 
gänge —, an dem Rechtsbedeutungen haften, das heißt, mit 
dem wir eine solche Bedeutung verknüpfen. Wie dann 
aber solchen Bedeutungen, Rechtsnormen, die doch nur das 
Ergebnis der wertbeziehenden Wirklichkeitsbetrachtung der 
Rechtswissenschaft sein können, eine nicht nur theoretische, 
sondern praktische Geltung zukommen kann, welchen 
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Sinn ihre „positive Anordnung durch Gemeinschaftswillen“ 
hat, das alles muß hier unverständlich bleiben. 

Einen erheblichen Schritt über die Rechtsphilosophie Lasks 
hinaus bedeutet die M. E. Mayers. Er betrachtet die Kultur 
als wertvoll gewordene Wirklichkeit oder als wirklich gewor- 
denen Wert. Demnach haften die Werte nicht nur an der 
Wirklichkeit, sondern der Wert wird in ihr wirklich, das 
Ewige erscheint im Zeitlichen, und so ist der absolute Wert, 
die Idee nicht ein bloßes Postulat, sondern „das Allerwirk- 
lichste im Wirklichen“.:) Mit dieser Auffassung, für die er 
sich mit Recht auf Hegel glaubt berufen zu können, geht 
Mayer ebenso wie mit seiner Bejahung der Metaphysik über 
den Neukantianismus erheblich hinaus. Dagegen steht er im 
übrigen Hegels Philosophie, besonders seiner Dialektik, fern. 
So bestimmt er im Gegensatz zu Hegel die Idee als ein ab- 
straktes Prinzip, nicht als die die Fülle des geistigen Lebens 
in sich schließende Totalität. Die Idee der Kultur ist ihm 
die Idee der Humanität. Sie fordert, „jeden Menschen in Ge- 
danken aus allen historisch gegebenen gesellschaftlichen Ein- 
gliederungen herauszulösen' und nur die Zugehörigkeit zur 
menschlichen Gesellschaft gelten zu lassen“,’) sie „lehrt und 
fordert den Menschen an sich“. Das ist das Ideal der Auf- 
klärung, wie es von ihren reifsten Vertretern verstanden 
wurde, aber doch von der Romantik sowohl wie von Hegel 
durch eine tiefere Auffassung überwunden wurde, die die 
sittliche Idee in der Verknüpfung und Durchdringung von 
Individualität und Gemeinschaft. also nicht in dem „Men- 
schen an sich“, sondern in ihm als einem Gliede bestimmter 
sittlicher Gemeinschaften, verwirklicht sieht. 


Die Idee der Humanität verwirklicht sich aber nach Mayer 
im Recht nicht unmittelbar. Sie stellt keine Forderungen an 
das Recht, sie sagt nicht, was jetzt und hier Recht sein sollte. 
Das sagt uns vielmehr das Rechtsideal, das durch den jewei- 
ligen Kulturzustand bedingt ist, daher zvechselt und jeweils 
nur für eine bestimmte Kulturstufe gilt. Die Rechtsideale 
sind ihrerseits Bestandteile der jeweiligen Kulturideale, und 
diese sind Erscheinungsformen der allgemeingültigen Idee der 
Humanität. Das Kulturideal äußert sich in den Kulturnor- 
men; das sind Normen, durch die eine Gemeinschaft das 


®) M. E. Mayer, Rechtsphilosophie, S. 90. 
*) Rechtsphilosophie, S. 87. 
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ihrem Interesse entsprechende Verhalten fordert. Deshalb sind 
die Kulturnormen die idealen Vorbilder für die Schaffung 
der Rechtsnormen. Wie die von Mayer angeführten Beispiele 
ergeben,’) handelt es sich dabei um Normen der Sitte, der 
Konvention und auch der Moral. Ob damit etwas gewonnen 
ist, diese Normen unterschiedslos als Kulturnormen zu 
bezeichnen, kann allerdings bezweifelt werden. 

Ähnlich wie Mayer nimmt auch F. Münch eine Immanenz 
der Werte in der Wirklichkeit an und nähert sich damit einem 
objektiven Idealismus. Die Kultur beruht ihrer Möglichkeit 
nach auf überindividuellen und überempirischen Werten, auf 
Ideen; sie ist die historische Konkretion der Vernunft durch 
die vernünftigen Subjekte. „Vernunft ist das System der 
Ideen, der Grundwerte, der Geltungswerte, die als oberste 
synthetische Voraussetzungen alle Sinnzusammenhänge letzt- 
lich begründen.“ Die Ideen konstituieren jeweils einen Be- 
reich ideeller Geltungsbeziehungen, sachlicher Sinnzusammen- 
hänge; Kultur ist demnach „die Befolgung der Sachlogik der 
Vernünft und ihrer Ideen“. So begründet sich auch das 
Recht als ein eigenartiger, in sich geschlossener Sinnzusam- 
menhang in seiner Idee, die sich in den ihr eigenen Begriffen 
entfaltet. „Begriffe sind Konstitutionsgesetze, in denen sich 
der Sinn einer Grundidee auslegt.“ Die Rechtsvernunft ist 
die vernünftige Konstitution des Kulturrechts, seine logische 
Struktur; die Rechtslogik als Teil der Kulturlogik bringt diese 
nicht allein formallogischen, sondern ideenbedingten Zusam- 
menhänge zum Bewußtsein. 

So weist Münch nach, daß das Recht nur aus seiner Idee 
verstanden werden kann, die ihren Platz im System der Kul- 


Schriften: Emil Lask, Rechtsphilosophie in: Gesammelte Schriften, 
Bd.1, 1923 (zuerst erschienen in Festschrift für Kuno Fischer, 1905). — 
Max Ernst Mayer, Rechtsphilosophie, 2. Aufl., 1926. — Fritz Münch, 
Recht und Kultur, 1918. 

Hierher gehören auch: Hans Harten, Die Wertform der Gerechtig- 
keit, 1934. — H. U. Kantorowiez, Rechtswissenschaft und Soziologie, 
1911. — Franz Müllereisert, Rechtswissenschaft und Kulturwissen- 
schaft, 1917; Rechtsphilosophie, 1934. — Erich Schwinge, Teleologische 
Begriffsbildung im Sirafrecht, 1930; Der Methodenstreit in der heutigen 
Rechtswissenschaft, 1930. — Rudolf Thierfelder, Normativ und Wert, 
1934. — Konstantin Tsatsos, Der Begriff des positiven Rechts. 1928. — 
Erik Wolf, Strafrechtliche Schuldlehre, 1929. 


5) FEbenda, S.39, Anm. 1. 


EUDÄMONISMUS UND FORTSCHRITTSGEDANKE zit 


turwerte finden muß; die Frage nach dem Inhalt dieser Werte 
läßt aber auch er offen. 


II. Eudämonismus und Fortschrittsgedanke 


Jede inhaltliche Bestimmung der für die Kultur und für 
das Recht als Kulturerscheinung maßgebenden Werte muß 
letzithin metaphysisch begründet werden. Die jetzt zu er- 
wähnenden Schriftsteller versuchen wohl eine solche inhalt- 
liche Bestimmung, begründen sie aber nicht ausdrücklich in 
einer Metaphysik des Rechts, sondern versuchen im Gegen- ' 
teil mit einem Mindestmaß metaphysischer Voraussetzungen 
auszukommen und bauen ihre Lehre im übrigen auf eine 
Analyse der sozialen und kulturellen Gegebenheiten auf, wo- 
mit sie teilweise die Bestrebungen der Rechtssoziologen fort- 
setzen. Den Sinn der Kultur erblicken sie entweder in der 
Förderung und Steigerung des individuellen Lebensglücks, 
den Sinn des rechtlichen und staatlichen Daseins in der Er- 
möglichung des „größten Glücks der größten Zahl“ (Eudä- 
monismus), oder aber in der Steigerung und harmonischen 
Zusammenfassung der menschlichen Lebenskräfte als solcher, 
in der ständigen Entwicklung zu höheren Lebensformen, im 
„Kulturfortschritt“. Beide Gesichtspunkte können leicht in- 
einander übergehen, doch besteht insofern zwischen den Ver- 
tretern der ersten und der zweiten Auffassung. ein nicht zu 
übersehender Gegensatz, als die der ersten zumeist extreme Indi- 
vidualisten und Verfechter einer überstaatlichen und über- 
nationalen Ordnung sind, während die der zweiten Gruppe 
den Wert der Gemeinschaft und insbesondere auch der Nation 
in viel stärkerem Maße bejahen. 

Eudämonistisch ist die Rechtslehre von Arthur Baum- 
garten. Er gründet das Recht auf das Streben des einzel- 
nen Menschen nach Glück; höchstes Ziel des Rechts und des 
Staates ist das größte Glück der größten Zahl. Methodisch 
ist Baumgarten Empirist, politisch extremer Kosmopolit. 
Ähnlich wie der Marxismus fordert er die Ablösung der heu- 
tigen Staaten durch eine „klassenlose internationale Gesell- 
schaft“; der „Moloch Nationalstaat“ müsse „um jeden Preis 
vernichtet werden“! 

Eudämonistisch ist auch die an Schopenhauer orientierte 
Rechtsphilosophie von Georg Stock. Das positive Recht wird 
psychologisch-soziologisch aus dem Sicherheitsbedürfnis der 
Einzelnen abgeleitet; es beruht auf „Anerkennung, gemein- 
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samer Überzeugung oder stillschweigender Übereinkunft“. 
(S. 39.) Dahinter steht als verborgene metaphysische Ursache 
der Wille zur Gerechtigkeit. Stock versteht ihn als den Willen 
zur Verminderung des Leidens. Jedes Individuum solle sein 
Wesen in der gleichen Weise wie jedes andere bis zu der 
Grenze entfalten können, die durch die Notwendigkeit des 
Leidens überhaupt gezogen wird. Das Ziel der Gerechtigkeit 
wäre erreicht, wenn sich die Machtsphäre jedes Einzelnen 
zur Gesamtheit der vorhandenen Befriedigungsmittel so ver- 
“ hielte wie sein wohlverstandenes Bedürfnis zur Summe der 
wohlverstandenen Bedürfnisse aller. Das ist nichts anderes 
als eine mathematische Einkleidung des Schlagwortes vom 
größten Glück der größten Zahl, wobei „Glück“ hier negativ 
als das erreichbare „Mindestmaß des Leidens“ gefaßt wird. 
Aus diesem extrem individualistisch gedachten Gerechtig- 
keitsbegriff zieht Stock dann die entsprechenden politischen 
Folgerungen. Er ist Liberaler und Kosmopolit und erklärt die 
Weimarer Reichsverfassung für „bewunderungswürdig in 
ihrem Gerechtigkeitsgehalt“! 

Der Fortschrittsgedanke steht dagegen im Mittelpunkt der 
Rechtsphilosophie Josef Kohlers. Kohler faßt die Rechts- 
philosophie als Teil der Kulturphilosophie auf. Das Recht 
dient der Kultur. Die „Kultur“ ist Schöpfung und Fortbil- 
dung, sie ist niemals abgeschlossen, sondern immer in der 
Entwicklung, sie befindet sich in ständigem, wenn auch nicht 
regelmäßigem Fortschritt auf das Ziel hin, „alles zu erkennen 
und alles zu können und damit die Natur zu bemeistern“.’) 
Man sieht, das Ideal eines vorwiegend intellektualistisch und 
technisch gerichteten Zeitalters, wie es dem vulgären Kultur- 
optimismus des auf seine wissenschaftlichen und technischen 
Errungenschaften stolzen Menschen der Vorkriegszeit ent- 
sprach. Kohler bezeichnete sich selbst als einen Hegelianer; 
indessen ist ein schlimmeres Mißverständnis kaum denkbar. 
Zu der Zeit, als Kohlers Rechtsphilosophie entstand, war die 
Philosophie Hegels auch den philosophischen Köpfen Deutsch- 
lands so gut wie unbekannt. Nur so ist erklärlich, daß 
Kohler vermeinen konnte, Hegelsche Gedanken wiederzu- 
geben, und daß sich die Bezeichnung seiner Lehre als „Neu- 
hegelianismus“ zeitweilig durchsetzen konnte.) Die heutige 


”) Kohler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, S. 14. 
8) Richtig dagegen Radbruch, Rechtsphilosophie, S.18, A. 2. 
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Erneuerung des Hegelianismus in der Rechtsphilosophie geht 
nicht auf Kohler zurück, sondern ergab sich aus der Weiter- 
führung des Kantischen Idealismus zum objektiven Idealis- 
mus, aus dem Gegensatz zum Individualismus und Posi- 
tivismus. 

An Kohler knüpft Wilhelm Sauer an. Auch für ihn ist 
das Recht ein Teil der Kultur und zugleich dazu bestimmt, 
ihr zu dienen. Das Wesen der Kultur bestimmt Sauer als 
„Vervollkommnung, Veredelung, Aufwärtsstreben, Überwin- 
dung der Natur, Überführung des natürlichen Zustandes in 
einen werthaften“.) Menschliches Wertstreben ist die reale 
Grundlage, Wertverwirklichung das Ziel der Kultur. „Kultur 
ist der Inbegriff aller Wertstrebungen, die sich zu einem 
geschlossenen, widerspruchslosen Ganzen zusammenfügen.“ 
Sauer betrachtet nicht, wie die eudämonistisch gerichteten 
Schriftsteller, das Glück des Einzelnen als den obersten Wert. 
Er bestimmt diesen vielmehr, formaler aber richtiger, durch 
den Gedanken der Ganzheit. Jeder Wissenschaft ist die Ein-, 
heit und Ganzheit ihrer Gegenstände aufgegeben durch ihr 
Grundgesetz. Die Elemente, mit denen es alle Kulturwissen- 
schaften als Wertwissenschaften zu tun haben, nennt Sauer 
„Wert-Monaden“. 

Die Wert-Monade wird von Sauer als die kleinste Wertein- 
heit gedacht, als das Wertatom, das Atom der Kultur.') Sie 
ist daher das letzte Ziel der wissenschaftlichen Analyse, zu- 
gleich aber auch das Abbild des Ganzen, des Alls, denn sie 
trägt „die Tendenz zur Vereinigung mit anderen Wertmona- 
den und zur harmonischen Einordnung in das All“ in sich. 
Deshalb erscheint sie „nicht als Punkt, sondern als Pfeil, nicht 
als Welt für sich, sondern als Strebung über sich hinaus“.‘) 
Die Kultur setzt sich aus Werten zusammen, sie ist „die har- 
monische Einheit aller Wert-Monaden“. Das Recht erscheint 
danach als cine Ordnung von Wert-Monaden — von „sozialen 
Wertstrebungen“ — nach dem juristischen Grundgesetz. 
Der Zweck und die Rechtfertigung des Staates besteht in „der 
Förderung des gesellschaftlichen Lebens“, er ist die notwen- 
dige Vorbedingung der Kultur; mit fortschreitender Kultur 


®) Lehrbuch, S. 110. 

#) Grundlagen der Gesellschaft, S. 34; vgl. Lehrbuch, S. 85: „Die 
kleinste, wissenschaftlich noch faßbare Wert-Einheit.“ 
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nähert er sich der freien Gesellschaft, über der „als unerreich- 
bares Fernziel“ die Kulturgemeinschaft der ganzen Mensch- 
heit sich erhebt. Im wirklichen Kulturleben ist aber die Na- 
tion die letzte und höchste Form der Gemeinschaft. 

Sauer bezeichnet seine Rechtstheorie einerseits als „analy- 
tisch-individualisierend“, andererseits als „funktional“. Er 
versteht das Recht in seiner historischen und sachlichen Ent- 
wicklung; es „ist“ nur, indem es „funktioniert“. Deshalb 
gehört die Rechtsanwendung zum Wesen des Rechts. Durch 
sie wird die absirakte Norm im Hinblick auf den konkreten 
Fall individualisiert, dieser damit dem juristischen Grund- 
gesetz unterstellt. „Das Eigenartige der hier zugrundegelegten 
Auffassung besteht in dem individualen und funktionalen 
Charakter der Rechtsnormen. Da jede Rechtsnorm nur aus 
ihrer Anwendbarkeit zu verstehen ist, und da jedes zu beur- 
teilende Objekt verschiedenen Charakter besitzt, gewinnt auch 
die Rechtsnorm, überhaupt die Rechtsordnung, mit jeder 
Anwendung verschiedenen Sinn und mithin individualen 
Charakter. Gerade deswegen wird aber gewährleistet die 
Herausarbeitung von Wert-Monaden, ihre Einlenkung auf 
das Grundgesetz, und damit die Verwirklichung der Gerech- 
tigkeit.“ 

Zur Kritik fordert bei Sauer besonders der Begriff der Wert- 
Monade heraus. Wert-Monaden bedeuten ihm einmal die realen 
Bestrebungen der Werte verwirklichenden Menschen, sodann 
diese Werte selbst, endlich auch die Kulturobjekte, in denen 
sich. Werte verkörpern. Sätze wie die folgenden: „Die Ewig- 
keit ist die Summe aller Wert-Monaden, und die Wert-Mona- 
den sind das Ewige im Menschen“, oder „Es ist der Weg der 
Kultur; auf ihm nehmen die Wert-Monaden, die von den 
Menschen geschaffen oder nachgefühlt werden, ihren Auf- 
stieg in schweigender Eintracht, hinein in die Ewigkeit mit 
dem Ziel auf die Gottheit“, machen es fast unmöglich, unter 
der „Wert-Monade“ noch etwas Bestimmtes zu denken. Auch 
sonst sind Sauers Formulierungen oft reichlich unbestimmt. 
So sagt er, der Zweck des Staates sei, dem „gesellschaftlichen 
Leben“ zu dienen; gesellschaftliches Leben sei gleichbedeu- 
tend mit „sozialen Wertstrebungen“. Über diese wieder heißt 
es, sie seien „ein Wertstreben von Mensch zu Mensch“, die 
„Wert-Monaden im Zustande der Bewegung“.”) 


2) Vgl. Lehrbuch, S. 199 und S. 127—128. 
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Schriften: Arthur Baumgarten, Die Wissenschaft vom Recht und 
ihre Methode, 1920—22; Allgemeine Rechtslehre, 1921; Rechtsphilosophie, 
1929 (in Handbuch der Philosophie); Der Weg des Menschen, 1933. — 
Josef Kohler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 3. Aufl., 1923. — Wil- 
helm Sauer, Grundlagen der Gesellschaft, 1924; Philosophie der Zu- 
kunft, 1926; Grundlagen der Wissenschaft und der Wissenschaften, 1927; 
Lehrbuch der Rechts- und Sozialphilosophie, 1929; ferner zahlreiche Auf- 
sätze im Arch. R. W. Ph. — Georg Stock, Rechtsphilosophie, 1931. 


Hierher gehört ferner: Fritz Berolzheimer, System der Rechts- 
und Wirtschaftsphilosophie, 1904—07 


III. Relativismus 


Das Recht ist ein Teil der Kultur, Kultur ist wertbezogene 
Wirklichkeit, das Recht daher ein Wirkliches, das in seiner 
Eigenart durch die Beziehung auf den spezifischen Rechts- 
wert, die Gerechtigkeit, bestimmt wird. In dieser Anschau- 
ung geht Gustav Radbruch mit dem südwestdeutschen 
Neukantianismus zusammen. Er begnügt sich jedoch nicht 
mit der Aufweisung der formalen Struktur der Rechtswissen- 
schaft als einer Kulturwissenschaft, sondern fragt nach dem 
Inhalt des Rechtswertes. Andererseits lehnt er aber, wieder in 
Übereinstimmung mit dem Neukantianismus, alle Metaphysik 
entschieden ab. Deshalb hält er eine wissenschaftliche Bestim- 
mung des Inhalts der Gerechtigkeit und des höchsten Rechts- 
zweckes nicht für möglich. Werte sind „nieht der Erkenntnis, 
sondern nur des Bekenntnisses fähig“. An die Stelle der wis- 
senschaftlichen Einsicht hat die persönliche Stellungnahme zu 
treten. Ihr sind jedoch die Wege insofern vorgezeichnet, als 
jede bestimmte weltanschauliche Stellungnahme zu einer ganz 
bestimmten Rechts- und Staatsauffassung führt. Die Rechts- 
philosophie kann keine dieser weltanschaulich fundierten 
Stellungnahmen als die richtige erweisen; sie muß sich daher 
damit begnügen, „eine Topik der überhaupt möglichen Welt- 
anschauungen, eine Topik der möglichen Rechtsauffassungen 
zu entwerfen“. Das ist die Zielsetzung des rechtsphilosophi- 
schen Relativismus. 


Der Ausdruck „rechtsphilosophischer Relativismus“ ist miß- 
verständlich. Er soll nicht besagen, daß das Recht keinen ab- 
soluten, sondern etwa nur einen relativen (Nützlichkeits-) Wert 
habe, sondern Radbruchs Auffassung geht nur dahin, daß von 
dem von ihm vorausgesetzten absoluten Werte des Rechts eine 
allgemeingültige Erkenntnis nicht möglich sei. Mit Recht 
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bezeichnet Emge als das Grunddogma des Relativismus den 
Satz, daß Werturteile nicht beweisbar seien. Der Relativist 
unterscheidet demnach scharf zwischen den Sphären des 
Wissens und des Glaubens, zwischen der philosophischen und 
der menschlichen Einstellung. Als Philosoph, meint er, müsse 
er jeden überhaupt denkbaren Standpunkt in gleicher Weise 
gelten lassen, könne er sich nur darauf beschränken, zu 
sagen, welche Standpunkte möglich und welches ihre jeweili- 
gen Konsequenzen seien. Als Mensch dagegen hat er einen 
bestimmten Standpunkt, für den er sich weltanschaulich ent- 
schieden hat, verwirft also die übrigen. Solche Trennung 
zwischen der Wissenschaft und dem Leben, dem Erkennen 
und dem Glauben, dem Denken und dem Wollen ist aber, so 
sehr sie auf den ersten Blick auch gerade dem Leben, dem 
Irrationalen gerecht zu werden scheint, doch deshalb, weil sie 
beide Seiten nur trennt und gegeneinanderstellt, selbst das 
Produkt eines an sich selbst zweifelnd gewordenen Ratio- 
nalispus, der nur noch trennen, nicht mehr Gegensätzliches 
zusammendenken kann. Diese Einstellung ist, wie schon in 
der Einleitung bemerkt wurde, der Ausdruck eines zutiefst 
unschöpferisch gewordenen Geistes, der das Vertrauen zu 
sich selbst, zur Einheit seiner Subjektivität und seiner Objek- 
tivität verloren hat. 


Der Relativismus ist, wie Radbruch selbst hervorhebt, die 
geistige Grundlage der Demokratie. Wo keine allgemein ver- 
pflichtenden politischen Werte mehr geglaubt werden, wo sich 
die Wissenschaft bescheidet, festzustellen, daß die Entscheidung 
über das ethisch und rechtlich Wertvolle der Stellungnahme 
des Einzelnen überlassen bleiben müsse, da läßt sich nur noch 
jener weltanschaulich neutrale formale Ordnungsstaat recht- 
fertigen, der jedem Individuum die gleiche Chance gibt, seine 
Auffassung im Verein mit Gleichgesinnten durchzusetzen. Der 
Relativist ist bereit, „jeder politischen Auffassung, die sich die 
Mehrheit verschaffen konnte, die Führung im Staate zu über- 
lassen, weil er ein eindeutiges Kriterium für die Richtigkeit 
politischer Anschauungen nicht kennt“.*) Auf dieser Gesin- 
nung, die den Staat zum Spielball der jeweiligen Mehrheit 
macht, beruhte das politische System der Weimarer Verfas- 
sung, von dem mit Recht gesagt worden ist, es sei „das zum 


1) SoRadbruch im Vorwort zur 3. Auflage, S. VIII. 
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Staat erhobene System der Zersplitterung deutschen Geistes“ 
gewesen.'*) 


Die möglichen Rechts- und Staatsauffassungen werten ent- 
weder die Einzelpersönlichkeit oder die Gemeinschaft oder 
die objektiven Werte der Kultur am höchsten. Für die erste, 
die individualistische Auffassung, sind Recht und Staat Be- 
ziehungen zwischen den Einzelnen, für die zweite, die über- 
individualistische, sind sie ein Ganzes über den Einzelnen, für 
die dritte, von Radbruch als „transpersonale“ bezeichnete 
Auffassung werden sie durch die gemeinsame Arbeit und 
deren Werke vermittelt. Dem Individualismus entsprechen 
der Liberalismus, die Demokratie und der Marxismus; dem 
Überindividualismus der Konservativismus; dem Transperso- 
nalismus würde ein berufsständischer Staatsaufbau am besten 
entsprechen. Zwischen diesen Möglichkeiten überläßt Rad- 
bruch dem Leser ganz die Wahl. Er selbst hat sich aber doch 
bereits für eine entschieden, denn der Relativismus fordert 
ja die Demokratie, die ihrerseits auf dem Individualismus + 
beruht. Es zeigt sich also, daß der Relativismus selbst bereits 
eine der Stellungnahmen voraussetzt, die er als eine unter 
mehreren nicht beweisbaren hinzustellen genötigt ist. Somit 
relativiert dieser Relativismus, wie alles, so auch seine eigenen 
Voraussetzungen und damit sich selbst. An diesem Selbst- 
widerpruch des Relativismus leiden auch die folgenden Aus- 
führungen Radbruchs. Er meint zunächst mit Recht, es ginge 
doch nicht an, daß das Recht als Ordnung des Zusammen- 
lebens den Meinungsverschiedenheiten der Einzelnen über- 
lassen bliebe. Es müsse eine Ordnung über allen sein. (S. 70.) 
Gegenüber den unbeweisbaren Forderungen der Gerechtigkeit 
führt er daher den Gedanken der Rechtssicherheit ein, der 
„über den Gegensätzen der Staatsauffassungen stehe“ und 
deshalb geeignet sei, die Geltung der Rechtsordnung unab- 
hängig von der weltanschaulichen Stellungnahme der Einzel- 
nen zu begründen. Allein Radbruch sieht selbst ein, daß, 
wenn Rechtssicherheit und Gerechtigkeit miteinander in 
Widerstreit kommen, es wiederum eines Werturteils bedarf, 
um zu entscheiden, welcher der Vorrang zukommt. Somit 
läuft es doch wieder auf die weltanschauliche Stellungnahme 
des Einzelnen hinaus. Um dennoch den Geltungsanspruch 
positiven Rechts zu retten, behauptet Radbruch, die Gerech- 


#4) Ritterbusch in Deutsche Juristenzeitung, 1934, Spalte 1361. 
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tigkeit sei erst die zweite Aufgabe des Rechts, Rechtssicherheit 
aber die erste. Infolgedessen gelte der Satz: „Wer Recht 
durchzusetzen vermag (und also Rechtssicherheit zu gewäh- 
ren vermag) beweist damit, daß er Recht zu setzen berufen 
ist.“ Allein auch dieser Satz wird alsbald wieder dahin ein- 
geschränkt, daß im Falle des Widerstreits zwischen Rechts- 
sicherheit und Gerechtigkeit nur das Gewissen des Einzelnen 
entscheiden könne. (S. 83.) Lediglich für den Richter sei es 
Berufspflicht, das eigene Rechtsgefühl dem autoritativen 
Rechtsbefehl zu opfern. Aber auch diese „Berufspflicht“ kann 
vom Standpunkt des Relativismus aus nicht begründet wer- 
den. Denn von einem Standpunkt, der die Gerechtigkeit höher 
wertet als die Rechtssicherheit, wäre auch eine derartige Be- 
rufspflicht als rechtlich bindend nicht anzusehen. Somit bleibt 
es dabei, daß trotz aller verzweifelten Bemühungen Radbruchs 
der Relativismus irgendeine objektive Anforderung, eine den 
Einzelnen unabhängig von seiner persönlichen Stellungnahme 
bindende Pflicht, nicht begründen kann. 

Schriften: Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 3. Aufl., 1932. — 
In gleicher Richtung: Rudolf Laun, Recht und Sittlichkeit, 2. Aufl, 1924. 


— Zur Kritik: C. A. Emge, Über das Grunddogma des rechtsphilosophi- 
schen Relativismus, 1916. 


4. Kapitel 
Metaphysik des Rechts und des Staates 


I. Naturrecht 


Abseits von der bisher betrachteten Entwicklung der deut- 
schen Rechtsphilosophie hat sich der naturrechtliche Gedanke 
in den Jahrzehnten des Positivismus doch in einigen Ver- 
tretern behauptet. Immer wieder zieht er seine Kraft aus dem 
Erlebnis der Unvollkommenheit und Fragwürdigkeit der 
menschlichen Einrichtungen, dem Versagen des positiven 
Rechts und dem Wunsche, an eine höhere Instanz zu apel- 
lieren, vor der sich dann das positive Recht selbst zu recht- 
fertigen hätte. Immer wenn nach dem metaphysischen Sinn 
des Rechts gefragt wird, stellt sich der Gedanke an ein „in 
den Sternen geschriebenes“ ewiges Recht ein, der im Näheren 
der verschiedensten Ausgestaltung fähig ist. Seine geschicht- 
lich wichtigsten Ausprägungen sind das religiös-ethische 
Naturrecht der christlichen Lehre und das rationale Natur- 
recht der Aufklärungszeit. Zwischen beiden bestehen ge- 
schichtlich zweifellos Übergänge; ihre grundsätzliche Ver- 
schiedenheit kann aber nicht verkannt werden. Während das 
religiös-ethische Naturrecht des christlichen Mittelalters als 
eine auf Gottes ewigem Willen beruhende, natürlich-sittliche 
Weltordnung gedacht war, in der der Finzelne seinen Platz 
in den großen Gemeinschaftsordnungen Familie, Staat und 
Kirche zugewiesen erhielt, ging das Naturrecht der Aufklä- 
rungszeit lediglich vom einzelnen Individuum aus und suchte 
das Recht aus seinen Bedürfnissen und Trieben oder aus 
seiner vernünftigen Natur zu ergründen. Jenes Naturrecht 
ist daher universalistisch, dieses individualistisch; jenes be- 
ruht auf der Einordnung des Menschen in eine von seinem 
Willen unabhängige Ordnung, dieses auf der Absolutsetzung 
des Einzelnen und seines grundsätzlich unbeschränkten Wil- 
lens; jenes auf religiöser Empfindung und den Glauben an 
göttliche Offenbarung, dieses auf Erwägungen des Nutzens 
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oder bestenfalls auf einem abstrakten Humanismus, dessen 
Ideale der Menschenwürde, der Freiheit und Gleichheit aller 
sich allzusehr von dem Boden wirklichen Gemeinschaftslebens 
entfernten, als daß sie sich auf die Dauer als eine tragende 
und gestaltende Kraft hätten erweisen können. 

Das rationale Naturrecht hat in dem hier betrachteten 
Zeitraum in Deutschland nur einen erwähnenswerten Ver- 
treter gefunden,) der, extremer Individualist und Kosmopolit, 
zu jenen gehört, deren Lehre und Wirken dem deutschen 
Wesen zutiefst entgegengesetzt sind. Es ist Leonard 
Nelson. Über seine Werke müssen hier einige Worte 
genügen. Nelson, der philosophisch vom Neukantianismus 
herkam, knüpfte an Kants Rechtslehre an, wobei er 
aber einseitig deren individualistische Züge heraushob. 
Ähnlich wie Kant definiert Nelson das Recht als „die 
praktische Notwendigkeit der gegenseitigen Beschrän- 
kung der Freiheitssphären in der Wechselwirkung der 
Personen“) Das allgemeine Rechtsgesetz ist der Ge- 
danke der Gerechtigkeit, den Nelson dahin bestimmt: „Die 
Personen sollen sich in ihrer Wechselwirkung als ihres- 
gleichen behandeln.“ Aus dem Rechtsgesetz ergibt sich eine 
Reihe von Postulaten, das heißt Bedingungen seiner Anwen- 
dung auf den natürlichen Zustand der Gesellschaft, wie zum 
Beispiel die folgenden: „Vernünftige Wesen sollen die Form 
ihres Verkehrs durch Verträge regeln“; und „durch das öffent- 
liche Gesetz soll in der Gesellschaft das Eigentum nach dem 
Prinzip der persönlichen Gleichheit verteilt werden“. Diese 
Sätze fungieren als Kriterien des Rechts, das heißt, ein ihnen 
widersprechender Satz ist nicht Recht. Dagegen sind sie we- 
der zur unmittelbaren Anwendung geeignet, noch lassen sich 
aus ihnen Rechtssätze, die der unmittelbaren Anwendung 
fähig wären, ableiten. Insofern wendet sich Nelson gegen das 
Naturrecht. Damit wäre freilich noch nicht ausgeschlossen, 
daß sich die konkrete Rechtsnorm aus einer Anwendung des 
Rechtsgesetzes und der Postulate auf die zu beurteilenden 
Interessen ergeben könnte. Doch steht dem der „limitierende 
Charakter“ des Rechtsgesetzes entgegen,’) demzufolge es 
einen Spielraum für verschiedene mögliche Weisen der Rege- 


%) Auch das Buch von Darmstaedter, Recht und Rechtsordnung, 
1925, kann hierher gerechnet werden. 

2) System der philosophischen Rechtslehre u. Politik S. 40. 

») Vgl. ebenda S. 106. 
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lung offen läßt. Hier ist also eine positive Bestimmung erfor- 
derlich, die nur nicht den aufgestellten Postulaten wider- 
sprechen darf. 

Trotzdem glaubt Nelson wenigstens einen allgemeingül- 
tigen Naturrechtssatz ableiten zu können. Er ergibt sich aus 
der a priori einzusehenden Vorzugswürdigkeit eines Inter- 
esses gegenüber allen andern Interessen, nämlich des Inter- 
esses der Vernunft, das die persönliche Selbstbestimmung 
fordert. Daraus leitet Nelson den folgenden Naturrechtssatz 
ab: „Durch das öffentliche Gesctz soll die gleiche äußere Mög- 
lichkeit für alle, zur Bildung zu gelangen, gesichert, und die 
geistige Freiheit eines jeden gegen künstliche Bevormundung 
geschützt werden.“*) Freilich übersieht Nelson, daß auch die- 
ser Satz der unmittelbaren Anwendung nicht fähig ist, denn 
was bedeutet eine „künstliche“ Bevormundung, und worauf 
erstreckt sich die „Bildung“, zu der alle in gleicher Weise sol- 
len gelangen können? Während Nelson in der Aufstellung des 
Postulats gleicher Freiheit für alle den Grundsätzen der libe- 
ralen Demokratie Ausdruck gibt, schlägt er einen andern 
Weg ein, wenn es sich um die Frage handelt, wie dieses Postu- 
lat verwirklicht werden kann. Hier verwirft er die demokra- 
tische Mehrheitsentscheidung und verlangt statt dessen die 
Herrschaft des „Einsichtigsten“. Wie aber soll dieser Einsich- 
tigste gefunden werden? Nelsons rationalistische Einstellung 
führt ihn auf den Gedanken, nur die Wissenschaft könne über 
die Wahl des Einsichtigsten befinden. Damit ist dann die Poli- 
tik ganz eine Sache rationaler Wissenschaft geworden, so wie 
der Staat eine Anstalt zum Zwecke der Verwirklichung des 
abstrakten Vernunftpostulats bedeutet. Nelsons „Einsichtiger“ 
ist ja nicht der königliche Philosoph im Sinne Platos, der ein 
Seher und Künder der Idee ist, sondern nur derjenige, der je- 
weils den rationalsten Weg zur Verwirklichung der abstrak- 
ten Gleichheitsforderung angeben kann, ein Wissender, kein 
Weiser.:) Es bedarf keiner Ausführurg, daß hier die Auf- 
gaben und Möglichkeiten der Wissenschaft ebenso verkannt 
sind wie die der Politik. Abstrakter Individualismus und 


4) Ebenda S. 122. 

°) Der belgische Sozialist Hendrik de Man bemerkt etwas boshaft über 
Nelson: „Eine durch professoralen Wissenschaftsdünkel und ultrarationa- 
listische Begriffsmetaphysik fast ins Karikaturhafte gesteigerte Gestalt 
des Sozialismus als Vernunftforderung vertritt der Göttinger Universitäts- 
lehrer Nelson.“ (Zur Psychologie des Sozialismus 1927, S. 132.) 
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Rationalismus im Gewande naturrechtlicher Postulate ver- 
mögen einer Zeit nichts mehr zu sagen, die weiß, was echtes 
Führertum bedeutet. 

Während das rationale Naturrecht individualistischer Ten- 
denz im heutigen deutschen Rechtsdenken keine Rolle spielt, 
ist das ethisch-religiöse Naturrecht, wie es seit dem Mittel- 
alter in ununterbrochener F'olge von der katholischen Rechts- 
lehre, aber auch von protestantischen Theologen’) vertreten 
wurde, heute noch gegenwartsmächtig. Im Gegensatz zu 
jenem geht es nicht vom einzelnen Menschen, sondern von 
den natürlichen und sittlichen Gemeinschaften und deren 
konkreten Ordnungen aus, die mit ihnen und das heißt, mit 
dem menschlichen Dasein überhaupt immer schon gegeben 
sind. Die fundamentalen Prinzipien, auf denen das Leben in 
diesen Gemeinschaften beruht, wie etwa der Grundsatz der 
ehelichen Treue, die Pflicht zur Verteidigung des Vaterlandes 
und das Recht des Einzelnen auf Achtung seiner Ehre und 
seines Eigentums durch die anderen sind „dem Menschen von 
Gott unmittelbar in das Herz geschrieben“ (Petraschek). Sie 
sind daher ewig und unabänderlich. Sie bilden auch die un- 
verrückbare Grundlage alles positiven, staatlichen Rechts. 
Ihre Erkenntnisquellen sind einmal das natürliche sittliche 
und rechtliche Empfinden ‚der‘ Menschen, zum anderen die 
göttliche Rechtsoffenbarung, die in der Bibel, in den Gesetzen 
des Dekalogs und den Geboten Christi enthalten ist. 

Der bedeutendste Vertreter dieser christlich-katholischen 
Rechtslehre war in der Vorkriegszeit V.Cathrein, dessen 
1909 erschienenes Werk über „Recht, Naturrecht und positi- 
ves Recht“ auch heute noch als repräsentativ für diese Rich- 
tung gelten kann. In den letzten Jahren sind mehrere um- 
fangreiche Darstellungen hinzugekommen. Die 1928 erschie- 
nene „Sittliche Rechtslehre“ von Hölscher ist ein mehr 
populäres Werk, das, temperamentvoll und anschaulich in der 
Darstellung, inhaltlich an neuen Gedanken nicht viel bietet. 
Seine pazifistische Tendenz hindert den Verfasser vielfach 
an einem unbefangenen Verständnis fremder Gedankengänge 
und verführt ihn zu Urteilen, deren Oberflächlichkeit und 
Schiefheit mitunter geradezu peinlich wirkt.) Von solcher 


%) Vgl. H. H. Dietze, Johann Oldendorp als Rechtsphilosoph und 


Protestant, Königsberg 1933. 
?) Mit Recht tadelt Petraschek (S.170 Anmkg.3) Hölscher wegen seiner 
„gehässigen und verständnislosen“ Angriffe gegen Binder, die in der Tat 
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leicht zu durchschauenden Tendenz halten sich die beiden 
anderen Werke, Petrascheks 1932 erschienenes „System 
der Rechtsphilosophie“ und Schillings „Christliche So- 
zial- und Rechtsphilosophie“ (1933), fern. Von ihnen ist die 
Darstellung Petrascheks die selbständigere und gedanken- 
reichere. 

Cathrein, um mit ihm zu beginnen, wendet sich vor 
allem gegen die Auffassung, daß das Recht lediglich die Auf- 
gabe habe, die individuellen Freiheitssphären gegeneinander 
abzugrenzen, und betont demgegenüber die Interessen der 
Gesamtheit, die das Recht ebenfalls zu schützen hat. Den 
gemeinsamen Zweck aller Rechtsbefugnisse sieht er „in der 
Herstellung und Erhaltung einer gesellschaftlichen Ordnung, 
wie sie sich für freie Vernunftwesen mit Rücksicht auf ihr 
letztes Ziel geziemt“.°) 

Das Naturrecht versteht Cathrein als einen „Ausschnitt aus 
den natürlichen Sittengesetzen“. Da das positive Recht sei- 
nem Geltungsgrunde nach nur auf dem Naturrecht beruhen, 
kann und ihm inhaltlich entsprechen muß, ergibt sich für 
Cathrein, daß auch das positive Recht eine mittelbar sittliche 
Norm darstellt und als solehe im Gewissen verpflichtet. 
„Nicht jedes sittliche Gesetz ist ein Rechtsgesetz, wohl aber 
ist jedes Rechisgesetz ein sittliches Gesetz.) Aus dem Natur- 
recht ergeben sich „Rechtsgrundsätze, die unabhängig sind 
von Ort und Zeit, die unabhängig von Menschensatzung Gel- 
tung haben und die notwendige Voraussetzung jedes Zusam- 
wenlebens vernünftiger Wesen bilden“.”) Freilich enthält es 
nur die allgemeinsten Rechtsgrundsätze, es „zieht sozusagen 
nur einige allgemeine Umrisse, alles übrige bleibt dem positi- 
ven Recht überlassen“. Als Naturrechtssätze werden vor allem 
die Gebote des Dekalogs angeführt. Das Naturrecht fordert 
also das positive Recht zu seiner Ergänzung, bildet aber seine 


außerhalb jeder wissenschaftlichen Diskussion stehen. Besonders peinlich 
zu lesen sind Hölschers Ausführungen über Heimat- und Vaterlandsliebe. 
In jener sieht er ein „primitives Naturgefühl“, das mit fortschreitender 
Entwicklung seine Bedeutung verliere; diese sei „lediglich ein Kunst- 
produkt“, entstanden aus Herdeninstinkt, dessen eine Wurzel „Raub- 
und Mordlust“ seil Dies Beispiel mag genügen, um zu zeigen, daß sich 
eine nähere Beschäftigung mit diesem von Ressentiment erfüllten Werke 
nicht verlohnt. 

8) S. 90 ff. 

»)S. 310. 

2) 5. 279. 
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unverrückbare Grundlage und ist daher nicht nur ein Rechts- 
ideal, sondern ein „wahres, wirkliches, geltendes, seiendes 
Recht“.*) 

Schilling verknüpft diese Gedanken, die das traditionelle 
Gedankengut der katholischen Rechts- und Staatslehre bilden, 
mit modernen rationalistischen Anschauungen. So betont er 
stärker als alle anderen Vertreter dieser Richtung den Wert 
der Kultur, deren Begriff er im wesentlichen durch den Fort- 
schrittsgedanken bestimmt. („Unter Kultur hat man die fort- 
schreitende Herrschaft des Geistes über die Natur, auch über 
die eigene Menschennatur, zu verstehen, also den materiellen, 
geistigen und sittlichen Fortschritt.“ S. 47.) Letzter Maßstab 
aller sozialen Wertung ist für ihn „die Idee der Kulturgemein- 
schaft der Menschheit“. Jeder andere Ausgangspunkt und 
jede andere Zielbestimmung wären verfehlt. Diesen offenbar 
doch dem diesseitsgerichteten und kosmopolitischen Denken 
der Aufklärung entlehnten Fortschrittsgedanken baut Schil- 
ling nun dadurch in das traditionelle Naturrechtssystem ein, 
daß er das Streben nach dem „kulturellen Fortschritt“ als den 
eigentlichen Zug der „menschlichen Natur“ hinstellt. „Natur- 
recht ist das aus der Natur der Sachen und zumal aus der 
Natur des Menschen, bei dem der Geist über die Sinnlichkeit 
herrschen soll, sich herleitende einleuchtende Recht“. Es ist 
ein Teil des „sittlichen Naturgesetzes“, das sich durch die 
Stimme des Gewissens kundgibt. 

Der Staat ist für Schilling „das seßhafte Volk, das zur Ver- 
wirklichung des Gemeinwohles als vollkommene natürliche 
Gemeinschaft organisiert ist“ (S. 116). Unter dem Gemein- 
wohl versteht Schilling dabei nicht die Summe des Wohls 
aller Einzelnen, sondern den „Kulturfortschritt“. Nur schein- 
bar weist er jedoch damit dem Staate eine überindividuelle 
Aufgabe zu, denn da der Träger des Kulturfortschritts nach 
dieser Auffassung doch immer der Einzelne ist, hat sich der 
Staat danach darauf zu beschränken, die Voraussetzungen zu 
schaffen, die es den Einzelnen ermöglichen, selbst ihre Zwecke 
zu verfolgen. Nur der Einzelne, nicht die Gemeinschaft hat 
Eigenwert. „Das kostbarste Gut in dieser Welt bleibt die Per- 
sönlichkeit, die Seele; der Staat hat keine Seele, und er ist 
Persönlichkeit nur im abstrakten und analogen Sinne.“ So 
wie der Einzelne besitzt auch die Familie ihre „unantastbaren 
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und unentziehbaren natürlichen Rechte“. Der Staat ist der 
Familie wegen da, nicht umgekehrt (S. 99). Auch die indivi- 
dualistische Staatsvertragslehre der Aufklärung klingt bei 
Schilling mehrfach an,'?) wenn er sie auch an anderer Stelle 
wieder ablehnt. In solchen Gedankengängen zeigt sich doch 
bei Schilling eine starke Beeinflussung durch liberale An- 
schauungen,”) die den Wert seiner eigenen treffenden Kritik 
des Liberalismus (S. 240 ff.) einigermaßen beeinträchtigt. 
Eine stärkere Abwandlung des traditionellen Naturrechts- 
gedankens versucht Petraschek. Auch für ihn bildet das 
Naturrecht die Grundlage alles positiven Rechts, das sich da- 
durch in die sittliche Weltordnung eingliedert. Aber die 
Grundsätze des Naturrechtis sind für Petraschek keine un- 
mittelbar anwendbaren Rechtssätze. Sie bedürfen erst der 
Positivierung und Konkretisierung, um zur Entscheidung 
einer bestimmten Rechtsfrage herangezogen werden zu kön- 
nen. So sind sie ein „mittelbar anwendbares oder potentielles 
positives Recht“, nichtsdestoweniger freilich geltendes 
Recht. Das Naturrecht verliert somit bei Petraschek seine 
Starrheit, das positive Recht seinen untergeordneten Charak- 
ter; beide bedürfen einander und bilden erst in ihrer jeweili- 
gen besonderen Vereinigung das wirkliche, konkrete Recht. 
Damit nähert sich Petraschek dem Standpunkt des objektiven 
Idealismus an. Sein Naturrecht ist Idee im Sinne eines dem 
wirklichen Recht immanenten und in ihm sich konkretisieren- 
den Prinzips, das nur in der Verbindung mit diesem zu er- 
fassen ist, in seiner Isolierung dagegen ebenso wenig Geltung 
beanspruchen kann wie ein nicht die Idee konkretisierendes 
positives Recht.) Der die gesamte Naturrechtslehre ebenso 
wie den Positivismus kennzeichnende Dualismus von Natur- 
recht und positivem Recht wird damit aufgehoben. Indessen 


12) Vgl. S. 146: „Haben doch die Menschen auf Antrieb der Natur sich 
in der Absicht zum Staate zusammengeschlossen, ihre persönlichen Rechte 
geschützt zu wissen.“ 

3) Dem entsprechen auch manche der von Schilling als natur- 
rechtlich aufgestellten Einzelforderungen, z. B. die Ablehnung staatlicher 
Eheverbote rassenhygienischer Art und der Sterilisation Minderwertiger. 
Antiliberal ist dagegen die Auffassung der Ehe als unlöslicher Lebens- 
gemeinschaft, deren Hauptsinn das Kind sei. 

#) Vgl.z.B. Schoenfeld, Der Traum des positiven Rechts, Arch. f.d. 
ziv. Praxis 135 S. 1 ff.: „Nur in der Wirklichkeit, die sie ermöglicht, ist die 
Idee Idee; nur in der Idee, die sie verwirklicht, ist die Wirklichkeit auch 
Wirklichkeit.“ 
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ist in der katholischen Lehre dieser Gegensatz nur ein Glied 
in einer Reihe anderer, die letzthin in dem von Gott und Welt, 
göttlicher und irdischer Gerechtigkeit ihre Grundlage haben. 
Es ist daher nicht zu verwundern, daß Schilling bereits gegen 
die Auffassung Petrascheks Verwahrung eingelegt hat.') 


Aus den weiteren Ausführungen Petrascheks seien hier nur 
noch die über das Verhältnis von Idee und Zweck hervor- 
gehoben. Das Recht bedeutet Petraschek „eine in einer Ver- 
bindung von Freiheit und Zwang wurzelnde Ordnung zur 
Ermöglichung eines Grundbestandes von Sittlichkeit und 
Sicherheit in den Beziehungen der Menschen unter sich und 
in der Gesellschaft“ (S. 98). Wegen der widerspruchsvollen 
Verbindung von Sittlichkeit und Sicherheit trägt das Recht in 
sich einen zwiespältigen Charakter, der sich in dem Gegen- 
satz von Idee und Zweck widerspiegelt. Das Recht ist eine in 
sich gebrochene Verwirklichung der Rechtsidee. Nur soweit es 
die Rechtsidee verwirklicht, hat es Selbstwert; daneben ist es 
auch ein Ordnungs- und Sicherheitsfaktor und hat als solcher 
einen Nutzen. Die Idee bedingt die Grundgedanken und 
Grundformen der rechtlichen Ordnung, während ihre jewei- 
lige Ausgestaltung im Einzelnen durch die verschiedenen 
Zwecke bestimmt wird, die sich aus den sozialen Bedürfnissen 
ergeben. So ist die Strafe z.B. ihrer Idee nach Sühne, das 
heißt „eine objektiv notwendige Reaktion der sittlichen 
Rechtsordnung auf ihre Verletzung“, die Art ihrer Durch- 
führung aber wird durch die gesellschaftlichen Zwecke der 
Abschreckung oder Besserung bestimmt. 


Werfen wir zum Schluß einen Blick auf die Ausgestaltung 
der katholischen Staatsphilosophie, wie sie uns in einem 1929 
von der Görresgesellschaft herausgegebenen Sammelbande 
„Katholische Staatslehre und volksdeutsche Politik“ entgegen- 
tritt. Wie ein roter Faden durchzieht alle Beiträge dieses 
Bandes das Bekenntnis zum Naturrecht als einer ewigen Ord- 
nung, die in der in ihrer Grundwesenheit unwandelbaren 
Natur der Dinge und Menschen begründet liegt. Der Staat 
gilt allen als eine natürlich-sittliche Erscheinung; ihm kommt 
eine relative Eigenwertigkeit zu, insofern er auf seinem 
Gebiete die höchste Autorität beanspruchen kann; aber er 
wird beschränkt nicht nur durch die darüberstehende Auto- 


1) S, 60. 
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rität der Kirche, sondern auch durch das natürliche Recht des 
Einzelnen und der Familie, das ebenso von Gott kommt wie 
das Recht des Staates. Indessen, über diesen traditionellen 
Bestand der naturrechtlichen Lehre hinaus, welche Verschie- 
denheit der politischen Haltung! Da finden wir auf der einen 
Seite — bei Dempf und Platz — das freudige Bekenntnis zum 
eigenen Volkstum, die Anerkennung des Volkes als der „leben- 
digen Einheit von Blut und Schicksal, die mehr ist und größer 
als der Staat“, die Erkenntnis, daß es kein abstraktes Staats- 
ideal, sondern immer nur das Staatsideal eines bestimmten 
Volkes gibt, die Kennzeichnung von „Anationalismus und 
Internationalismus“ als „sündhafter Verkennungen eines 
naturnotwendigen, also gottgegebenen Bestandes“. Deutlich 
ist hier das Bemühen, zu dem schon damals mächtig vordrin- 
genden neuen völkischen Denken vom Boden der über- 
kommenen Lehre aus ein positives Verhältnis zu gewinnen. 
Auf der andern Seite stehen Beiträge, die eine kleinliche 
Kritik am Nationalismus üben und ähnlich wie Schilling die 
„Menschheit“ als übernationales Ziel hinstellen, wobei voraus- 
gesetzt wird, daß diese Menschheit unter der Führung der 
katholischen Kirche geeinigt werde. So kommt z. B. Graf 
Dunin-Borkowski zu dem eigentümlichen Ergebnis, die natio- 
nale Kultur erblühe dann am schönsten, der Staat erstarke 
dann zur sichersten Einheit und zur höchsten Wohlfahrt, 
wenn „die Kräfte des Volksgeistes und des Staatsgedankens 
getrennt marschieren und vereint schlagen“. Dem stehen 
wieder Äußerungen anderer Mitarbeiter gegenüber, daß schon 
Thomas von Aquin jedem Volk das Recht auf den seiner 
Eigenart entsprechenden Staat zugebilligt habe. So läßt dieser 
Band in bezug auf die politische Haltung seiner Mitarbeiter 
einen Zwiespalt erkennen, in dem der Zusammenstoß der 
traditionellen katholischen und naturrechtlichen Lehre mit der 
Idee und der Wirklichkeit einer neuen deutschen Epoche zum 
Ausdruck kommt. 


Schriften: Viktor Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht 
1909; Katholische Staatslehre und volksdeutsche Politik, hrg. von G. ]J. 
Ebers, 1929; Emil Erich Hölscher, Sittliche Rechislehre, o. J.; Leonard 
Nelson, Die Rechtswissenschaft ohne Recht 1917, System der philo- 
sophischen Rechtslehre 1920, System der philosophischen Rechtslehre 
und Politik 1924; Karl Otto Petraschek, System der Rechtsphilo- 
sophie 1933; Otto Schilling, Christliche Sozial- und Rechtsphilo- 
sophie 1933, 
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I. Metaphysik des konkreten Geistes 


A. Vom Neukantianismus zum ethischen und 
objektiven Idealismus 


In dem Jahrzehnt nach dem Kriege beginnt sich, wie in der 
übrigen Philosophie, so auch in der Philosophie des Rechts 
eine metaphysische Wendung durchzusetzen. Die letzten 
Gründe dieser Wandlung liegen in dem Zerfall der Sicherun- 
gen der persönlichen Existenz und damit des bürgerlichen 
Lebensgefühls der Vorkriegszeit und in dem neuen Gemein- 
schaftserlebnis. Jene Fraglosigkeit, mit der der bürgerliche 
Mensch das Dasein von Recht und Staat auf sein eigenes 
enges Interesse bezieht und ihre einmal gegebene Form im 
Ganzen als selbstverständlich hinnimmt, ist geschwunden. 
Man begnügt sich daher nun nicht mehr damit, nach den 
logischen Bedingungen der Rechtswissenschaft zu forschen, 
man will sich auch nicht mehr damit begnügen, die Eigenart 
des Rechts innerhalb der Kulturgüter zu untersuchen und 
ihm seine Stelle im Rangverhältnis der Werte zuzuweisen. 
Vielmehr beginnt man nun immer entschiedener im Leben der 
völkischen Gemeinschaft einen über alle individuelle Zwecke 
und Nützlichkeiten erhabenen Sinn zu erkennen und nach 
der Verwirklichung dieses Sinnes in Recht und Staat zu 
fragen. Geschichtsphilosophie, Religionsphilosophie und Me- 
taphysik werden damit auch für die Rechts- und Staats- 
philosophie bestimmend. Soweit die deutsche Rechtsphilo- 
sophie aber nicht an die naturrechtliche Tradition anzu- 
knüpfen vermochte, stand sie zunächst immer noch unter dem 
Banne des Neukantianismus. Man suchte nun die erkenntnis- 
theoretische Fragestellung weiter und grundlegender zu 
fassen, man knüpfte vor allem wieder an Kants Fthik an und 
suchte ihn selbst metaphysisch zu verstehen und so über die 
neukantische Verengung des Blickfeldes hinauszugelangen. 

Die Abwendung vom Neukantianismus begann mit der 
viel beachteten Kritik Erich Kaufmanns. Kaufmann setzte 
es sich vor allem zur Aufgabe, den unheilvollen Einfluß des 
neukantischen Denkens auf die Methodik der Rechtswissen- 
schaft klarzulegen. Diesen erblickt Kaufmann in der Aus- 
schaltung aller inhaltlichen, teleologischen Gesichtspunkte 
aus der juristischen Begriffsbildung, in der Beschränkung auf 
eine angeblich streng juristische, in Wahrheit rein formale 
Methode, die völlig übersieht, daß die juristische Konstruk- 
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tion nicht Selbstzweck sein darf, sondern im Dienste des 
Rechtsgedankens stehen muß. 

Als den entscheidenden Fehler des neukantischen Denkens 
sieht Kaufmann — und zwar mit Recht — seine „Eindimen- 
sionalität“ an, das heißt, sein Bestreben, die Vielseitigkeit der 
Lebenserscheinungen zu ignorieren, alles auf einfache, letzte 
Elemente zurückzuführen und aus solchen isolierten, einfach- 
sten Elementen die Welt neu zusammenzusetzen. Es ist eben 
dasjenige, was wir bei der Betrachtung der Methode Kelsens 
als den analytischen, undialektischen Charakter seines Den- 
kens bezeichnet haben. Hinter diesem Bestreben erblickt 
Kaufmann „das rationalistische Vorurteil, daß das Einfache 
zugleich das methodisch Wertvolle, oft sogar geradezu, daß 
es das metaphysisch Wertvolle sei“.:) Solche isolierende Be- 
trachtung ist aber unfähig, die Totalität des Geistigen, die 
Einheit in einer Vielheit von Beziehungen und Momenten, zu 
erfassen; „so muß auch eine Betrachtung des Rechts, die auf 
einer isolierenden Definition beruht, die Betrachtung des 
Rechts als geistiger Erscheinung bereits an der Schwelle aus- 
schließen; und eine juristische Begriffsbildung, die unter der 
Herrschaft einer solchen Definition steht, den geistigen Ge- 
halt aus den juristischen Begriffen eliminieren“.’”) Als Bei- 
spiel dieser isolierenden Betrachtungsweise weist Kaufmann 
darauf hin, daß der Neukantianismus die Begriffe Recht und 
Macht dualistisch auseinanderreißt, und daß er vermöge sei- 
ner „eindimensionalen Denkweise“ sich das Verhältnis beider 
entweder nur als schroffen Gegensatz oder als unterschiedlose 
Einheit denken kann, während in Wahrheit weder das eine 
noch das andere zutrifft, es sich vielmehr um einen „zur Auf- 
hebung in einem Monismus bestimmten Dualismus han- 
delt“) Richtiger wäre es freilich gewesen, zu sagen, daß die 
Begriffe des Monismus und des Dualismus, die Prinzipien der 
abstrakten Identität und abstrakten Gegensätzlichkeit, selbst 
der Aufhebung bedürfen, was nur ein dialektisches Denken 
leisten kann, das die Unterschiede in der Einheit aufhebt, das 
heißt in ihr erhält und die Einheit gerade aus der gegenseiti- 
gen Durchdringung der Momente, dem „Übergreifen“ des ei- 
nen über das andere, hervorgehen läßt. 


) Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie S. 63. 
7) Ebenda S. 75. 
2) Ebenda S. 68. 
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Da der Gedanke an ein dialektisches Denken noch außer- 
halb des Gesichtskreises Kaufmanns liegt, bleibt es bei der 
zutreffenden Kennzeichnung der Findimensionalität des Neu- 
kantianismus und der eindringlichen Kritik der verhängnis- 
vollen Folgen dieses Denkens für die juristische Begriffsbil- 
dung, ohne daß ersichtlich würde, welche andersartige Philo- 
sophie nun an die Stelle des Neukantianismus treten soll. So 
treffend und folgerichtig Kaufmann auch in der Kritik ist, 
so wenig vermag seine Schrift eine wirkliche Überwindung 
der von ihm bekämpften Philosophie einzuleiten, weil er die 
berechtigten vom Neukantianismus bearbeiteten Fragestel- 
lungen erkenntnistheoretischer und methodologischer Art 
nicht positiv würdigt und keinen Versuch macht, diesen Prob- 
lemen von einem andersgearteten philosophischen Standpunkt 
aus gerecht zu werden. 

Einen bemerkenswerten Versuch, vom Neukantianismus 
selbst aus über ihn hinaus zu gelangen, bedeutet die wenige 
Jahre nach Kaufmanns Kritik erschienene scharfsinnige 
Schrift von Marck über Substanz- und Funktionsbegriff in 
der Rechtsphilosophie. Marck weist nämlich in eingehender 
Auseinandersetzung mit Kelsen und Sander nach, daß die 
Annahme, daß das Recht als Gegenstand durch die Rechts- 
wissenschaft in derselben Weise konstituiert würde wie die 
Natur durch die Naturwissenschaft, verfehlt ist. Es ist nicht 
so, daß erst in der rechtswissenschaftlichen Betrachtung sich 
ein noch ungeformtes Material zur Gegenständlichkeit des 
Rechts ordnet, sondern das Recht hat seine Objektivität vor 
aller rechtswissenschaftlichen Betrachtung in außertheoreti- 
schen Geltungsbedingungen, in Prinzipien des Handelns, nicht 
des Denkens. Daß das Recht dann trotzdem noch Gegenstand 
einer theoretischen Betrachtung, der Rechtswissenschaft, wer- 
den kann, beruht „auf dem übergreifenden Charakter des 
Wahrheitswertes über alle Geltungsgebiete“, infolge dessen die 
ethische und ästhetische Sphäre selbst wiederum erkannt und 
damit auf den Wahrheitswert bezogen werden können. Da- 
mit ist die den Neukantianismus überwindende wichtige Ein- 
sicht gewonnen, die bereits auf den objektiven Idealismus im 
Sinne Binders hinweist, daß das konstitutive Prinzip des 
Rechts nicht ein theoretisches Prinzip, eine Kategorie im 
Sinne der Kritik der reinen Vernunft, sondern nur ein Prin- 
zip des Handelns, eine Idee im Sinne der praktischen Ver- 
nunft sein kann, die damit freilich auch für die Rechtswissen- 
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schaft die Bedeutung eines Erkenntnisprinzips gewinnen muß. 
Marck stellt das Problem der Methodik der Rechtswissen- 
schaft auf eine neue Grundlage, indem er erkennt, daß die 
Rechtswissenschaft ihren Gegenstand, das Recht, nur erfassen 
kann, wenn sie von den es konstituierenden ethischen Werten 
ausgeht, womit er sie in einer ganz anderen Weise auf die 
Ethik gründet, als es Cohen getan hatte. „Das Problem des 
Rechts ist in der Herausarbeitung der konstituierenden außer- 
theoretischen Geltungsbedingungen gelegen, das Problem der 
Rechtswissenschaft wird in der Beziehung dieser Bedingungen 
zum leitenden Wahrheitsbegriff der allgemeinen Logik zu 
erblicken sein.“ Welche Folgerungen hinsichtlich der rechts- 
wissenschaftlichen Methode ergeben sich hieraus nun für 
Marck? 

Der Begriff des Rechts hat nach Marck seine Stelle im 
System der Kulturwerte, im Bereiche der Ethik; er ist nichts 
anderes als die Rechtsidee. Die Rechtswissenschaft hat die 
Aufgabe, Rechtsnormen in einer sinnvollen Einheit zu ver- 
stehen, sie ist eine verstehende Wissenschaft, die sich mit der 
geisteswissenschaftlichen und der philosophichen Interpreta- 
tion berührt. Denn sie hat „die Rechtsordnung besser zu ver- 
stehen, als sie selber sich verstanden hat“. Bei der Auslegung 
und Ergänzung der Gesetzesnormen hat sie sich letztlich an 
der ethischen Idee des Rechts zu orientieren. Die von ihr 
anzustrebende Einheitlichkeit der Rechtsordnung kann nur 
die der Übereinstimmung der Rechtsnormen als Mittel zu be- 
stimmten Zwecken sein. 

Von dieser Grundlage aus behandelt Marck dann das 
Problem der rechtlichen Person. Gegenüber der Neigung des 
Neukantianismus, diesen Begriff in Relationen aufzulösen, 
das Rechtssubjekt als ein Rechtsverhältnis oder als Ver- 
knüpfungspunkt von Rechtsbeziehungen aufzufassen, führt 
er den Gedanken der Dialektik ein. Das Ich läßt sich weder 
als etwas Dinghaftes, als Substanz, noch als Schnittpunkt von 
Funktionen, als bloßer Relationsbegriff, sondern nur als die 
dialektische Einheit fassen, die in allem Wechsel ihrer Er- 
lebnisse sich als die übergreifende Einheit und Ganzheit er- 
hält. Indessen betrachtet Marck das Ich nur „nach innen“, 
im Verhältnis zu sich selbst, als diese dialektische Einheit 
und Ganzheit, während er es „nach außen“, im Verhältnis 
mehrerer Iche, als abgeschlossene, „für sich seiende“ Einheit 
denkt. Auch hier hätte er aber den dialektischen Gedanken 
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durchführen müssen, um die Gemeinschaft ebenso wie das 
Einzel-Ich als übergreifende dialektische Einheit und damit 
dann auch als ein „Ich“ höherer Ordnung zu erfassen. Weil 
Marck den Gedanken der Dialektik nicht in bezug auf die 
Gemeinschaft durchführt, bleibt die Verbandsperson für ihn 
ein „künstliches Abbild“ des realen sozialen Gebildes und 
wird auch der Begriff des Rechtssubjekts von ihm wieder zu 
einem Dingbegriff verfestigt. 

So ist auch Marck noch ein Vertreter jenes individualisti- 
schen Denkens, dem die Wirklichkeit des überindividuellen 
Geistes und damit des Volkes verborgen bleibt, weil es von 
einem rationalistisch verengten, abstrakten Wirklichkeits- 
begriff ausgeht. Gerade diese Verengung des Wirklichkeits- 
begriffs ist der entscheidende Fehler des Neukantianismus. Das 
hat mit besonderer Deutlichkeit G. Hohen auer erkannt. 
Sein Aufsatz über den Neukantianismus und seine Grenzen 
als Rechts- und Gesellschaftsphilosophie (erschienen 1927) ge- 
hört zu den besten rechtsphilosophischen Arbeiten der Gegen- 
wart; es ist daher zu bedauern, daß er die ihm gebührende 
Beachtung noch nicht überall gefunden hat. 

Hohenauer schildert zunächst die wissenschaftliche Lage 
des 19. Jahrhunderts, aus der sich der Neukantianismus ent- 
wickelt hat. Er stellt dann die unübersteigbaren Grenzen des 
Neukantianismus mit folgenden Sätzen fest: „Die Verbindung 
der bloß gültigen, nicht seienden Werte mit dem mannig- 
fachen Inhalt der räumlich-zeitlichen Tatsächlichkeit, der 
Wirklichkeit der Geschichte, dieses eigentliche Problem der 
Kulturphilosophie, muß innerhalb der neukantischen Metho- 
denlehre ein unauflösliches Problem bleiben. Von der Nor- 
mativität der Idee des Sollens führt in dieser Philosophie kein 
Weg zu ihrer Immanenz in der Wirklichkeit. Hier hat die 
neukantische Kulturphilosophie ihre notwendigen, starren 
Grenzen; das lebendige Einheitsbedürfnis der Vernunft bleibt 
vor dem abstrakt formalistischen Gegensatz von Normativität 
und Wirklichkeit, von ideeller Geltung und mechanischer 
Tatsächlichkeit, von Form und Inhalt der Erfahrung un- 
befriedigt stehen.“ Hierauf unterzieht Hohenauer die Lehren 
Cohens, Stammlers und Kelsens einer das Wesentliche treffen- 
den Kritik. „Auf einem Standpunkt, für den sich alles Sein in 
kausaler Faktizität erschöpft, muß alles Gelten, alles Norma- 
tive, alles Gesollte, Apriorische sich in den Gesetzen der for- 
malen Logik und Mathematik, in der logischen Richtigkeit des 
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abstrakten Denkens erschöpfen. Dadurch,daß Kelsen inlücken- 
loser Folgerichtigkeit diese Konsequenzen in seiner Rechtslehre 
gezogen, daß sich in seinem System die notwendige Problem- 
folge einer rein naturwissenschaftlich-erkenntnistheoretischen 
Einstellung auf dem Gebiete des Rechts unerbittlich aus- 
gewirkt hat, wurde erst volle Klarheit geschaffen und die neu- 
kantische Methode bis zu jenem Grenzpunkt geführt, wo sie 
eben auf dem Gebiete der Rechtslehre wieder zum Empiris- 
mus und Naturalismus zurückführen muß.“ 

Klarer konnte der nominalistische Charakter der Kelsen- 
schen Rechtslehre nicht enthüllt werden, als es hier ge- 
schehen ist, und so sind wir berechtigt, in diesem Aufsatz von 
Hohenauer den gültigen Schlußstrich unter die neukantische 
Periode der deutschen Rechtsphilosophie zu sehen. Die posi- 
tive Überwindung des Neukantianismus aber wurde gerade 
durch eine neue Anknüpfung an Kant eingeleitet, und zwar 
diesmal an den ganzen Kant, nicht nur an die Kritik der 
reinen Vernunft, sondern auch an die beiden folgenden Kriti- 
ken. Dies ist der Weg von Emge und Binder. 

Fragen wir uns, wie wissenschaftliche Erkenntnis des 
Rechts möglich ist, so müssen wir davon ausgehen, daß das 
Recht nicht ein Faktisches, Gegebenes, sondern ein ethisch- 
Verbindliches, echt-Gesolltes ist. Die Frage ist also nicht, wie 
das als gegeben betrachtete Faktum des positiven Rechts in 
seiner besonderen Eigenart erkannt werden kann, sondern wie 
wir an Hand positiver, gegebener Sätze etwas ganz ande- 
res, nämlich wirkliche Normen, echt Verbindliches erkennen 
können. Das ist die grundsätzlich neue Fragestellung, mit 
der Carl August Emge anhebt. Recht ist seinem Sinne 
nach weder ein bloßes Sein, noch etwa nur das Ergebnis einer 
logischen Setzung, sondern sein Wesen liegt in seinem An- 
spruch beschlossen, verbindlich zu sein, ein echtes Sollen 
zu begründen. Um die Begründbarkeit dieses Anspruchs han- 
delt es sich für den Rechtsphilosophen. Positive Sätze, An- 
ordnungen eines höchsten Gewalthabers, faktisch geltende 
Regeln sind als solche noch nicht „Recht“, können noch nicht 
ohne weiteres als verbindlich angesehen werden. „Recht“ sind 
sie vielmehr erst dann, wenn sich ihr Geltungsanspruch als 
begründet erweist, wenn sie durch eine reine Norm gedeckt 
werden. Reine Normen sind apriorisch gültige Sollenssätze. 
Die Grundfrage der Rechtsphilosophie ist also die, wie aus 
empirischen Bestimmungen eines Gesetzgebers, aus bloßen 
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Sollensanmaßungen, verbindliche Normen, echte Sollens- 
bestimmungen hervorgehen können.*) 

In einer Reihe von Einzelarbeiten hat Emge diese Frage- 
stellung entwickelt und sie zunächst durch eine sorgfältige 
Begriffsbestimmung gegen Mißverständnisse zu sichern ge- 
sucht. Normen sind Richtschnuren, nicht nur menschlichen 
Handelns, sondern jedes Geschehens überhaupt. Zu unter- 
scheiden sind gegebene Richtschnuren und reineRichtschnuren. 
Die gegebene Richtschnur wird zu einer bestimmten Zeit, an 
einem bestimmten Ort, von einer bestimmten Person erlassen. 
Sie ist eine rein faktische „Sollensanmaßung“. Die reine Richt- 
schnur dagegen besteht unabhängig von empirischen Setzun- 
gen, rein aus sich selbst, „autonom“.?‘) Eine gegebene Richt- 
schnur endlich, die durch eine reine gedeckt, d.h. für maß- 
geblich erklärt wird, nennt Emge eine „gemischte Richtschnur“. 
Sie ist also eine normativ begründete Sollensanmaßung, 
demnach ein echtes Sollen, das zwar in einem Gegebenen 
wurzelt, aber durch eine reine Richtschnur sanktioniert wird. 
Beim Recht im Sinne des Juristen handelt es sich um einen 
Inbegriff solcher gemischter Richtschnuren, d.h. um faktische 
Bestimmungen, die auf Grund einer reinen Richtschnur für 
maßgeblich erkannt werden.) 

Die Frage ist nun, worin wir das Kriterium finden, an Hand 
dessen der Jurist erkennen kann, ob eine gegebene Norm ein 
echtes Sollen, ob ein faktisches Gesetz „Recht im verbind- 
lichen Sinne“ darstellt. Hier setzt sich Emge mit dem Pro- 
blem des Naturrechts auseinander. Eine gegebene Richtschnur 
kann entweder inhaltlich einer reinen genau entsprechen. 
Dann muß die reine Richtschnur bereits eine Regel für eben 
den Sachverhalt enthalten, auf den sich auch die gegebene 
bezieht. Das Streben nach der Auffindung solcher, unmiittel- 
bur einen bestimmten Sachverhalt regelnder reiner Normen 
liegt der Aufstellung naturrechtlicher Systeme zugrunde. Fine 
reine Richtschnur kann aber auch lediglich angeben, daß in 
einer bestimmten Lage die Befehle eines bestimmten Gewalt- 
habers ohne Rücksicht auf ihren Inhalt maßgebend sein 
sollen. Dann bedarf die reine Richtschnur stets der inhalt- 
lichen Erfüllung durch eine gegebene Richtschnur und stellt 


#) Vgl. Arch. R. W. Ph. Bd. 21, S. 529. 
”) Festschrift für Stammler, S. 37. 
21) Fbenda S. 39. 
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insofern lediglich eine Blankoformel dar. Emge meint nun, 
daß sich eine solche reine Richtschnur, ein höchstes „regula- 
tives Prinzip“ des Rechts, wohl auffinden lasse, daß dieses 
Prinzip seine inhaltliche Erfüllung aber nur in einer bestimm- 
ten historischen Lage erfahren könne. Es muß also eine Norm 
geben, die besagt, daß unter bestimmten historischen Voraus- 
setzungen die Anordnungen eines bestimmten Gesetzgebers 
maßgeblich sind. Welches diese Voraussetzungen aber sind, 
läßt sich nicht allgemein, sondern nur konkret, im Hinblick 
auf die historische Lage und den jeweils gesollten Geschichts- 
verlauf bestimmen. Anstelle einer allgemeingültigen natur- 
rechtlichen Erkenntnis übernimmt daher bei Emge eine den 
gesollten Geschichtsverlauf ermittelnde Geschichtsphilosophie 
die Aufgabe, den historisch wechselnden Inhalt des höchsten 
Prinzips, der regulativen Rechtsidee, zu bestimmen. 

Drei Fehler hat die Rechtsphilosophie nach Emges Auf- 
fassung bis heute noch nicht überwunden.”) Der erste und 
grundlegende Fehler, aus dem sich alle weiteren ergeben, be- 
steht in der Annahme eines allgemeinen Rechtsgesetzes, das 
die Kriterien des richtigen Rechts ohne Rücksicht auf die be- 
stimmte historische Lage allgemeingültig feststellen soll. Mit 
Allgemeingültigkeit lassen sich indessen nur die allgemein- 
sten, mehr oder weniger formalen Begriffe feststellen. So 
kann man wohl die Begriffe des Anspruchs, der Maßgeblich- 
keit und Unmaßgeblichkeit, der Verbindlichkeit, des Gesetz- 
gebers und des geregelten Sachverhalts im Wege allgemein- 
gültiger logischer Analyse bestimmen. Die Erkenntnis dieser 
Begriffe gehört zum Teil in eine normative Grundwissen- 
schaft, die Emge der religiösen Dogmatik gleichsetzt, zum 
andern Teil in eine apriorische Soziologie, die die logischen 
Strukturen des soziologischen Gegenstandes untersucht, auf 
den sich die rechtliche Regelung bezieht. Diese beiden 
Wissenschaften entwickeln also die formal-logischen Voraus- 
setzungen der Rechtswissenschaft. Dagegen über den Inhalt 
einer richtigen rechtlichen Regelung läßt sich nichts All- 
gemeingültiges ausmachen. Wann eine bestimmte gegebene 
Richtschnur „maßgeblich“ ist, das läßt sich „nur aus den kon- 
kreten Umständen, gemessen an der ideen-gemäßen Auf- 
fassung der ganzen Situation, erschließen, ergibt sich nur aus 
der sachlichen Betrachtung der Realitüit an Hand ihrer ge- 


2) Geschichte der Rechtsphilosophie, S. 23 ff. 


96 METAPHYSIK DES RECHTS UND DES STAATES 


schichtsphilosophischen Bestimmung“.”) Hier hat also die 
teleologische Geschichtsphilosophie das entscheidende Wort 
zu sprechen. Sie hat das in der normativen Grundwissen- 
schaft entwickelte höchste Prinzip in fortschreitender An- 
näherung an die historische Wirklichkeit zu konkretisieren 
und damit den Übergang vom Apriori zum empirischen Sach- 
verhalt zu suchen. 

Die am meisten in die Augen fallende Konsequenz aus 
Emges rechtsphilosophischer Auffassung ist die scharfe Tren- 
nung von Gesetz und Recht, mit der er dem juristischen Posi- 
tivismus entscheidend entgegentritt. Nicht das Gesetz, die 
Anordnung eines höchsten Gewalthabers als solche ist schon 
Recht, sondern nur dasjenige Gesetz, das gerade in dieser 
historischen Lage zu befolgen eine unbedingte Norm befiehlt. 
„Das Recht ist ein Ingebriff des Sittlichen im weiteren Sinne 
und damit Überpositives.“ Das Gesetz dagegen ist lediglich 
eine faktische Bestimmung, eine Normanmaßung. Aufgabe 
der Rechtswissenschaft ist es, an Hand der empirischen Be- 
stimmungen echt Gesolltes zu formulieren; die Bestimmung 
hört damit auf, bloße Normanmaßung zu sein; „sie wird ein 
Mittel im Dienste der höheren Norm, das Richtige zu fixie- 
ren“. Die Rechtswissenschaft bildet also aus den ihr gegebenen 
empirischen Bestimmungen des Gesetzgebers echte Normen, 
indem sie prüft, ob die Bestimmung echt Gesolltes enthält. 
Nur das so an Hand des Gesetzes von der Rechtswissenschaft 
als echt gesollt Erkannte ist Recht, während das Gesetz als 
solches bloße Anmaßung bleibt. Recht ist so immer richtiges 
Recht, das heißt die jeweils dem „gesollten Geschichtsver- 
laufe“ entsprechende Norm. 

Wie die ganze Fragestellung, so führt auch Emges Ergeb- 
nis weit über die Lösungsmöglichkeiten des Neukantianismus 
hinaus. Bleibt dieser immer wieder bei dem Gegensatz des 
Gegebenen und des Aufgegebenen, des Seins und des Sollens 
oder des Stoffes und der Form, der Wirklichkeit und der Idee 
stehen, so sucht Emge in der Auffassung des Rechts als ge- 
mischter Richtschnur beide Seiten zu vereinigen. Er wird nicht 
müde, zu betonen, daß das „allgemeine Gesetz“, wenn es ein 
mich „angehendes“ Sollen besagen soll, einer „Aktualisie- 
rung“ bedarf, das heißt, daß es seine nähere Bestimmung aus 
der konkreten Situation erfahren muß. Das „Aktuelle“ ist auch 


?) Geschichte der Rechtsphilosophie, S. 30. 
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im Bereich des Normativen maßgeblich. Dennoch erscheint 
uns seine Lösung noch nicht als endgültig. Nicht nur, 
daß er das echt-Gesollte, die Norm, ganz im Sinne des 
Neukantianismus als das „ganz andere“ des Seins bezeich- 
net, auch die Gegenüberstellung von apriorischer und 
empirischer Soziologie einerseits, normativer Grundwissen- 
schaft und teleologischer Geschichtsphilosophie andererseits, 
wie überhaupt der ganze Versuch, die Geltung des Rechts in 
letzter Linie auf eine „reine Norm“ — statt auf den konkreten, 
objektiven Geist der Gemeinschaft — zurückzuführen, deutet 
darauf hin, daß der neukantische Ausgangspunkt doch noch 
nicht ganz überwunden ist. Emges Lösung des Problems der 
Rechtsgeltung vermag uns deshalb nicht zu befriedigen, weil 
sie den prinzipiellen Dualismus des Normativen und des Fak- 
tischen nur überbrückt, nicht wirklich aufhebt, und insofern 
noch nicht konkret genug ist im Sinne einer konkreten Logik 
und Metaphysik. Wohl erschöpft sich auch nach unserer Auf- 
fassung das Recht nicht im Gesetz, aber wir können das Gesetz 
auch nicht nur als soziologische Unterlage für echt-Gesoll- 
tes betrachten. Denn das Gesetz ist seinem Wesen, seiner Idee 
nach objektiver, sich verwirklichender Gemeinwille. Als die- 
ser sich verwirklichende Gemeinwille ist es verbindlich und 
Recht. Es ist weder nur ein soziologisches Faktum, noch nur 
abstrakte Norm, sondern als Konkretion des objektiven Gei- 
stes, als erste Stufe im Prozeß des sich verwirklichenden Ge- 
meinwillens über diesen Gegensatz hinaus.?t) 

Schriften: Carl August Emge, Vorschule der Rechtsphilosophie 1925; 
Philosophie und Recht, in der Zeitschrift „Philosophie und Recht“ Bd. I; 
Das Apriori und die Rechtswissenschaft, Arch. R. W. Ph. Bd. 21, S. 519; 
Über die Idee (Das regulative Prinzip) in Festschrift f. Stammler (heraus- 
gegeben von E. Tatarin-Tarnheyden) 1926; Über den philosophischen Ge- 
halt der religiösen Dogmatik 1929; Geschichte der Rechtsphilosophie, 
1931; Das Aktuelle, ein bisher übersehener direktiver Grundbegriff 1935; 
Gottfried Hohenauer, Der Neukantianisnus und seine Grenzen als 
Gesellschafts- und Rechtsphilosophie. Bl. D. Ph. 2, S. 302; Erich 
Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie 1921; Siegfried 
Marck, Substanz- und Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie 1925, 


B. Der „absolute“ Idealismus Binders 


Julius Binder hat als Neukantianer begonnen. In einer 
Schrift über Rechtsnorm und Rechtspflicht hatte er sich 


”) Vgl. mein Problem der Rechtsgeltung, S. 29 £.; neuerdings Binder, 
Grundlegung zu Rechtsphilosophie, S. 152. 
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darum bemüht nachzuweisen, daß der Begriff der Rechts- 
pflicht einen Widerspruch in sich enthalte. „Pflicht“ könne 
immer nur eine autonome, sittliche Pflicht sein, das Recht da- 
gegen sei eine mit Zwangsgewalt verbundene heteronome For- 
derung, die als solche den Willen nicht eigentlich binden 
könne. Es gäbe daher keine Verpflichtung durch das Recht, 
sondern nur eine sittliche Verpflichtung auf das Recht. Bin- 
der bemühte sich deshalb darum, den Begriff der Rechts- 
pflicht aus der juristischen Dogmatik zu entfernen und ins- 
besondere die Schuld, das rechtliche Leisten-Sollen ganz in der 
Haftung, der Unterwerfung des Schuldners unter die Zwangs- 
gewalt des Staates aufgehen zu lassen.”) Im Gegensatz zum 
reinen Normativismus sah Binder also von Anfang an im 
Recht nicht nur etwas Gedachtes, ein reines Sollen, sondern 
eine wirkliche Macht, als die es sich in der Tätigkeit des Rich- 
ters und des Vollstreckungsbeamten zeigt. Mit großer Schärfe 
betonte er deshalb den Zwangscharakter des Rechts und sah 
lange im Zwang ein wesentliches Merkmal des Rechts- 
begriffs.*) Aber indem er den Gegensatz autonomer und 
heteronomer Gebote unter dem Einfluß des Neukantianismus 
als unüberwindlich ansah, konnte ihm die Verbindung des 
Machtcharakters des Rechts und seines ethischen Geltungs- 
anspruches (der sittlichen Verpflichtung auf das Recht) nicht 
gelingen. Diese Problematik mußte ihn über seinen ersten 
Standpunkt hinausführen. 

Das erste größere rechtsphilosophische Werk Binders ist 
eine Auseinandersetzung mit der Lehre Stammlers. Binder 
schließt sich hier noch in der Fragestellung an Stammler an. 
Er sucht also ebenfalls die reinen Formen des rechtlichen 
Denkens zu ermitteln, um der Rechtserkenntnis Notwendig- 
keit und Allgemeingültigkeit zu sichern. Aber anders als 
Stammler betrachtet Binder das Recht nicht als eine Methode 
des Urteilens, als ein logisches Verfahren, sondern als eine 
geschichtlicheWirklichkeit, einen Gegenstand eigener Art. Der 
Begriff des Rechts enthält deshalb, ebenso wie der der Natur, 


2) Aus dieser Problematik sind im wesentlichen auch die Schriften 
über den Adressaten der Rechtsnorm und seine Verpflichtung (1927) und 
Prozeß und Recht (1926) hervorgegangen. Ihre endgültige Überwindung 
in der Anerkennung der Rechtspflicht als sittlich-bindender in Binders 
Vortrag auf dem dritten Hegelkongreß. 

22) So Philosophie des Rechts, S.359, 646 ff.; anders jetzt Grundlegung, 
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neben einem formalen ein stoffliches Element, letzteres frei- 
lich in denkbar größter Allgemeinheit. Wie die Natur der In- 
begriff der durch die Kategorien der Natur geordneten Sinnes- 
wahrnehmungen und nicht nur der Inbegriff der sie zur Fin- 
heit verknüpfenden Kategorien ist, so glaubt Binder, das 
Recht als den Inbegriff der durch die Kategorie des Rechts 
geordneten Wahrnehmungen, die hier nicht sinnliche, sondern 
unmittelbar geistige Wahrnehmungen wären, bezeichnen zu 
können.?) Der Rechtsbegriff ist demnach kein reiner, son- 
dern ein aus einem empirischen und einem apriorichen Ele- 
ment zusammengesetzter Begriff. Als das apriorische Element 
des Rechtsbegriffs, die Kategorie des Rechts, betrachtet er nun 
die „transzendentale Norm des Rechts“, die Rechtsidee, die 
mit den Normen der Sittlichkeit und der Ästhetik auf der 
gleichen Stufe unbedingter Geltung steht. Erst hierdurch, 
meint Binder, wird der gedankliche Aufbau Kants ganz 
durchgeführt. Denn Kant hatte gezeigt, daß es neben den 
Kategorien des Seins auch solche des Sollens gibt, d. h. MaR- 
stäbe des Beurteilens, der Wertung. Diese begründen ein 
zweites Reich von Gegenständen neben dem Reich der Natur, 
die durch die Normen der Sittlichkeit, der Ästhetik und des 
Rechts begründete Welt der Kultur. Die Rechtsidee erscheint 
so als die transzendentale Norm des Rechts; Recht ist ‚alles, 
worin die apriorische Norm des Rechts — oder die Rechts- 
idee — funktioniert“. 

In diesem Gedankengang ist als weitertreibendes Moment 
die Erkenntnis enthalten, daß das Recht nicht zulänglich mit 
den Kategorien der Natur erfaßt werden kann, sondern seine 
ihm eigene Gegenständlichkeit und Wirklichkeitsweise be- 
sitzt, durch die es dem Bereiche des objektiven Geistes oder 
der Freiheit angehört. Diese Erkenntnis führt nicht nur über 
den Neukantianismus, sondern auch über Kant selbst hin- 
aus, insofern dieser doch nur eine Wirklichkeit kannte, die 
durch die Kategorien der „reinen Vernunft“ bedingte Natur- 
wirklichkeit. Daneben kannte Kant wohl eine intelligible 
Welt, ein Reich der Ideen, die aber nur gelten, nicht wirk- 
lich sind. Binders Auffassung war in Wahrheit auch mit der 
Lehre Kants nicht mehr vereinbar. Denn es ist leicht einzu- 
sehen, daß sich die Funktion einer Kategorie im kantischen 
Sinne und die eines Bewertungsmaßstabes ausschließen. Ein 


2?) Binder, Rechtsbegriff und Rechtsidee S. 58. 
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konstitutives Begriffselement, eine Kategorie muß in dem 
Gegenstande in stets gleicher Weise enthalten sein, während 
er dem Bewertungsmaßstab mehr oder weniger ent- 
sprechen, also auch von ihm abweichen kann. Der Wider- 
spruch zeigt sich auch bei Binder selbst, wenn er auf der 
einen Seite davon spricht, daß eine Rechtseinrichtung der 
Norm des Rechts mehr oder weniger entsprechen könne,) 
während er auf der andern Seite meint, daß die Norm als eine 
formale Bewußtseinsfunktion inhaltsleer sei und es deshalb 
nicht möglich sei, „irgendwelche Bewußtseinsinhalte als norm- 
adäquat zu bezeichnen“.) Es ist wohl verständlich, daß 
eine Kategorie rein formal und inhaltsleer ist, nicht aber auch 
eine Norm, die doch den Vergleich eines gegebenen Inhalts mit 
einem geforderten ermöglichen soll. Auf dem Boden des ein- 
seitig an der Kritik der reinen Vernunft orientierten Neukan- 
tianismus ist es so ein Widersinn, zugleich die konstitutive 
und die regulative Funktion der Idee zu behaupten. Das wird 
erst möglich, wenn eine entscheidende Wendung vollzogen 
wird, die zu der Auffassung der Idee im Sinne des „objek- 
tiven Idealismus“ hinführt.e. Diese entscheidende Wendung 
liegt Binders „Philosophie des Rechts“ vom Jahre 1925 zu- 
grunde, in der er sein System entwickelt hat. 


In Binders Rechtsphilosophie verschafft sich zum ersten 
Male das neue deutsche Gemeinschaftserlebnis, die Erfahrung 
der Lebenswirklichkeit „Volk“ in der Rechtsphilosophie einen 
Ausdruck. Binder kämpft hier gegen den Individualismus, 
der das Recht und den Staat nur vom einzelnen Individuum 
her sieht, sie entweder — liberalistisch — auf den Schutz der 
als Willkür verstandenen Freiheit der Einzelnen oder — 
demokratisch und marxistisch — auf den kollektiven Nutzen, 
die Wohlfahrt „aller“, das „größte Glück der größten Zahl“ 
begründet. Demgegenüber stellt er den Gemeinschaftsgedan- 
ken in den Mittelpunkt seiner Rechtsphilosophie und sucht 
das Volk, die Nation, als den entscheidenden Träger der poli- 
tischen und rechtlichen Ordnung zu begreifen. Das war aber 
nur möglich durch eine entschiedene Abkehr vom Neukantia- 
nismus und damit vom Positivismus. Sie findet darin ihren 
Ausdruck, daß Binder nun endgültig den Wirklichkeitsbegriff 
des Neukantianismus — die einheitliche, durch die Kate- 

2) Ebenda S. 61. 
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gorien der Natur bestimmte und durch Sinneswahrnehmungen 
vermittelte Erfahrungswelt — preisgab und statt dessen neben 
der Natur eine andersgeartete Wirklichkeit, die der Freiheit 
oder der Kultur, anerkannte. 

Der entscheidende Unterschied der Kultur gegenüber der 
Natur liegt darin, daß die Gegenstände der Kultur nicht nur 
sind, sondern daß sie etwas bedeuten, daß ein Gedanke 
ihnen Gestalt gegeben hat. Die Frage nach der Möglichkeit 
der Kultur geht daher nicht auf die transzendentallogischen 
Bedingungen der Gegenständlichkeit, sondern auf den Grund 
des Sinnes, und das heißt auf die Idee. Ideen sind sinnbegrün- 
dende Prinzipien. Sie sind normativ und konstitutiv, aber 
beides in einem andern Sinne, als es Binder in dem Buche 
„Rechtsbegriff und Rechtsidee“ verstanden hatte. Die Ideen 
sind normativ, weil sie „Aufgaben für das menschliche Han- 
deln, Schaffen und Fühlen im Sinne des unbedingt Notwen- 
digen, schlechthin Gültigen sind“.”) Sie haben also nicht nur 
eine theoretische, sondern eine praktische Funktion, sie rich- 
ien sich an den Willen, nicht nur an das Denken. Deshalb 
müssen sie auch einen Inhalt haben, „da ich nicht sinnvoll 
schlechthin „sollen“ kann, sondern nur immer „etwas soll‘“.?:) 
Sofern die Ideen als Aufgaben aber erfüllt werden, begründen 
sie die Wirklichkeit der Kultur als den Inbegriff derjenigen 
Schöpfungen des Menschengeistes, die sich durch ihre Be- 
ziehung auf eine Idee als sinnvoll erweisen: So ist die Idee 
„konstitutiv“ nicht im Sinne der Kategorie als eines formalen 
Ordnungsprinzips der Wahrnehmungen, sondern im Sinne 
eines die Wirklichkeit gestaltenden, sinngebenden Faktors. 
Ebenso wie die Idee der sittlichen Persönlichkeit die Qualität 
jedes Menschen als ethischer Person begründet und ihm zu- 
gleich als Aufgabe gesetzt ist, die er in mehr oder weniger 
vollkommener Weise erfüllen kann, so begründet auch die 
Idee des Rechts den Rechtscharakter einer jeden positiven 
Ordnung, die als Rechtsordnung bezeichnet werden kann, und 
ist zugleich einer jeden Rechtsgemeinschaft als eine Aufgabe 
gesetzt, die sie in ihrem positiven Rechte in mehr oder weniger 
vollkommener Weise erfüllt. 

Das Recht gehört der Kulturwirklichkeit an. „Kultur ist sinn- 
volle Wirklichkeit, ist Wirklichkeit, die in der Freiheit der 


®) Philosophie des Rechts S. 109. 
%) Fbenda S. 263. 
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Vernunft nach Gesetzen der Freiheit gestaltet ist.“”) Binder 
berührt sich hier wohl mit der Auffassung Rickerts und Lasks, 
der südwestdeutschen Schule, geht aber doch über sie weit 
hinaus. Denn während für diese die Kulturbedeutung an dem 
Gegenstand als einem an sich sinnfremden Stück der Natur 
nur „haftet“, d. h. von dem wertenden Subjekt notwendiger- 
weise mit ihm verbunden wird, dieser Gegenstand aber im 
übrigen ein einfaches Stück Natur bleibt, liegt die Bedeutung 
nach Binders Auffassung im Gegenstand selbst, der somit ein 
einheitliches Ganzes aus natürlichem Material und geistiger 
Gestalt, ein Sinngebilde ist. Der Sinn eines Kunstwerkes etwa 
„haftet“ nicht nur an dem „an sich“ wertfremden Objekt, son- 
dern er ist ihm immanent, er drückt sich in seiner sinnlichen Ge- 
stalt und Beschaffenheit aus und macht es so gerade zum 
Kulturobjekt; das sinnliche Material ist vielfach nur das Mit- 
tel, durch das, wie etwa bei einem Musikwerk, das „rein gei- 
stige Gebilde“ in die Erscheinung tritt, das „den eigentlichen 
Gegenstand der ästhetischen Betrachtung bildet“. Kultur ist 
danach nicht die Wirklichkeit, „insofern“ sie in Beziehung 
auf Werte und Wertbedeutungen betrachtet wird, sondern 
die Kultur ist ein Inbegriff von geistigen Gebilden, die in 
einem sinnlichen Material Gestalt gefunden haben oder auch 
nur durch dieses Material in Erscheinung treten und eben da- 
durch „wirklich“ sind. 

Die Konsequenz dieser Auffassung führt Binder in die 
Nähe der Geistesphilosophie Hegels; dennoch versucht er 
den kantischen Ausgangspunkt hier noch festzuhalten und 
glaubt, Hegels Auffassung von der Immanenz der Idee zu- 
rückweisen zu können.) Das ist ihm nur dadurch möglich, 
daß er die normative Funktion der Idee gegenüber der kon- 
stitutiven als die primäre betrachtet, daß er, begreiflich von 
seinem kantischen Ausgangspunkte, die Idee noch in erster 
Linie als ein Sollen, eine Forderung betrachtet, die nur mit- 
telbar, indem das vernünftige Subjekt sie erfüllt, auch die 
Wirklichkeit gestaltet. Damit hängt es zusammen, daß er hier 
noch eine Mehrzahl untereinander unverbundener Ideen 
kennt und von der Dialektik nur erst gelegentlich Gebrauch 
macht. Allein das ist eine Inkonsequenz, die auch von Binder 
bald als solche erkannt wurde. Sie setzt, wie er später aus- 


2) Ebenda S. 135. 
») Philosophie des Rechts S. 111. 
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geführt hat, „eine Gegensätzlichkeit zwischen objektivem und 
subjektivem Geiste voraus, die sich beinäherem Zusehen als 
nicht haltbar erweist“.“*) Wohl wird die Kultur nur als 
Schöpfung des Subjekts Wirklichkeit, aber indem das Sub- 
jekt sich in solcher Weise betätigt. verwirklicht es die Idee, 
die, mag sie ihm nun als Forderung zum Bewußtsein kom- 
men oder von ihm als sein eigener Wille empfunden werden 
oder auch hinter seine persönlichen Zwecke zurücktreten, 
seinem Handeln den Sinn und seinem Werke damit die Be- 
deutung eines Kulturwerkes gibt. So ist es denn berechtigt 
zu sagen, daß die Idee die Wirklichkeit vermittelst der Indi- 
viduen schöpferisch hervorbringt, wobei die Idee der Prozeß 
des Geistes ist, der sich als subjektiver und als objektiver 
Geist entfaltet und in dieser Tätigkeit sich zum Bewußtsein 
seiner selbst erhebt. Als eine Stufe in diesem Entwicklungs- 
gange des Geistes muß auch das Recht betrachtet werden, 
dessen eigentliche Substanz, dessen Wesenskern somit seine 
Idee ist. Diese Auffassung, der zufolge die Idee nicht nur 
eine Forderung an das Subjekt darstellt, sondern sich auch als 
objektiver Geist verwirklicht, wird von Binder als „objektiver 
Idealismus“ bezeichnet. 


Die Rechtsidee hat einen Inhalt, sie stellt dem Menschen 
eine bestimmte Aufgabe; diesen Inhalt gilt es zu ermitteln, 
um den letzten Sinn des Rechts, seinen Eigenwert, einzusehen. 
Binder findet ihn in dem Gedanken der Gemeinschaft. Dar- 
unter versteht er natürlich nicht, wie Stammler, eine formale 
Übereinstimmung der Zwecke, sondern Gemeinschaft ist ihm 
die notwendige Form menschlichen Daseins, die auf der Teil- 
habe des Einzelnen an der ihn durchwaltenden objektiven 
Vernunft beruht. Binder geht nicht, wie Kant und wie auch 
Stammler, vom einzelnen Individuum und seiner Vernunft 
aus, sondern er sieht mit Hegel den Einzelnen eingebettet in 
einen überpersönlichen Zusammenhang, „getragen von einem 
die ganze Welt durchflutenden Strom von Geist, der die Welt 
überhaupt gestaltet, der in den Völkern und Staaten erscheint, 
der in dem Einzelnen zum Selbstbewußtsein kommt, der in 
ihm denkt, spricht und handelt“.”) Der Einzelne ist ein Ich, 
das heißt Kultursubjekt und ethische Person nur als Glied 
der Gemeinschaft. des „Wir“. Die Gemeinschaft ist also die 


*) Zur Lehre vom Rechtsbegriff, Logos XVIII S. 26. 
*s) Philosophie des Rechts S. 283. 
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Bedingung der Persönlichkeit, weshalb Binder diese sonst als 
universalistisch bezeichnete Auffassung auch als „transperso- 
nalistisch“ bezeichnet. Dabei darf die Gemeinschaft nicht ab- 
strakt, als das allen Einzelnen Gemeinsame, gedacht werden. 
Vielmehr ist es das Wesen des Geistes, sich zu individuali- 
sieren, in bestimmten Gemeinschaftsverhältnissen größeren 
und kleineren Umfangs und endlich auch in den einzelnen 
Individuen jeweils in einer bestimmten Eigenart zu erschei- 
nen. Gemeinschaft ist daher immer etwas Konkretes, eine 
lebendige Gestaltdes Geistes. Ihr Wesen ist nicht die 
Gleichheit, sondern das Aufeinanderabgestimmtsein ihrer Glie- 
der; sie ist immer eine individuelle, von andern unterschiedene 
Gemeinschaft und individualisiert sich wiederum in ihren Glie- 
dern. Glied einer Gemeinschaft sein, heißt also nicht, Träger 
abstrakter, allen gemeinsamer Eigenschaften sein, sondern mit 
seiner individuellen Eigenart in ein größeres, ebenfalls indi- 
viduell geartetes Ganze hinein verflochten zu sein. So be- | 
deutet diese Auffassung nicht, wie man oft behauptet, die 
Unterdrückung, sondern gerade die Erhaltung der individuel- 
len Persönlichkeit, die nur in solcher konkret gedachten Ge- 
meinschaft sich entfalten kann. 

Das Recht nun faßt Binder, ebenso wie die Sitte, als die 
Daseinsform der konkreten Gemeinschaft, das heißt des Vol- 
kes auf. Es ist „die notwendige Form des wirklich seienden 
Ganzen, das Ganze in seiner Ganzheit ermöglichend“.”) Das 
Mittel, mit dem das Recht sein Ziel, die Erhaltung der Ge- 
meinschaft, erreicht, ist der Zwang. Das Recht ist so seiner 
Idee nach „Zwang des Einzelnen zur Gemeinschaft“.”) Das 
darf nicht so verstanden werden, als ob Gemeinschaft 
allein aus Zwang hervorgehen könne; vielmehr ist der Zwang 
nur gerechtfertigt, wenn er von einer Gemeinschaft ausgeht, 
die sich durch die Ausübung des Zwanges lediglich gegenüber 
den Angriffen einzelner ihrer Mitglieder erhält. Nicht die Ge- 
meinschaft ist ein Produkt des Rechtszwanges, sondern der 
Rechtszwang ist das Mittel, durch das sich die Gemeinschaft 
erhält. Zugleich hat der Zwang den tieferen Sinn, dem wider- 
strebenden Einzelnen die Hoheit der Gemeinschaft vor Augen 
zu führen, die notwendige Bedingtheit des Einzelnen durch 
das Ganze in jedem Augenblick sichtbar zu machen. Dieses 


®) Ebenda S. 277. 
3") Ebenda S. 359, 
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Ganze aber steht den Einzelnen nicht fremd gegenüber. Sie 
sind ihm durch ihr Wesen verbunden und müssen es bejahen. 


Die Begründung der Rechtsidee auf die Idee der Gemein- 
schaft bedingt eine Auffassung der Gerechtigkeit, die von der- 
jenigen Kants und der Kantianer weit entfernt ist und sich 
dagegen derjenigen Platos nähert. Der Gedanke der Gerech- 
tigkeit ist nicht der eines Ausgleichs unter den „Freiheits- 
sphären“ der Einzelnen, sondern es ist der Gedanke der Ge- 
meinschaft als des Lebensprinzips der Rechtsgemeinschaft, 
des Staates.”) Die Forderung „Jedem das Seine“ gewinnt 
hier den Sinn einer Bemessung der Rechte nach dem Maße 
der Pflichten, der Verantwortung gegenüber dem Ganzen, 
einer organischen Eingliederung der Einzelnen in die Gemein- 
schaft. Während die Gerechtigkeit dieses Ziel durch die Auf- 
stellung und Befolgung allgemein geltender Normen zu er- 
reichen vorschreibt, fordert ihr gegenüber die Billigkeit die 
Berücksichtigung des besonderen Falles in seiner durch die 
allgemeine Norm nicht erfaßten Eigenart. Die Billigkeit ge- 
winnt so die Bedeutung einer Korrektur der Gerechtigkeit; sie 
fordert dasselbe wie jene, aber auf dem entgegengesetzten 
Wege. Die schrankenlose Durchführung des einen oder des 
andern Prinzips führt zur Verkehrung des Rechts in das Un- 
recht: summum jus, summa iniuria. So gelten beide Prinzi- 
pien notwendig, ihr Gegensatz ist ein dialektischer, er erzeugt 
sich in der Geschichte immer von neuem und hebt sich wie- 
der auf, indem die Billigkeit neues Recht schafft, das unter 
der Idee der Gerechtigkeit steht und dem dann wiederum die 
Billigkeit widerspricht. Gerechtigkeit und Billigkeit sind so 
die Momente, in die sich die Rechtsidee entzweit, und die 
Geschichte des Rechts ist „der dialektische Prozeß, der die 
Gegensätze in einer höheren Einheit aufhebt, in der Idee des 
billigen Rechts“.?) 

Die Rechtsidee als eine dem menschlichen Geiste aus sei- 
nem eigenen Wesen gestellte ewige Aufgabe entfaltet sich in 
einer Reihe von Teilaufgaben, die für jede mögliche Rechts- 
ordnung gleicherweise gelten und in ihrer Gesamtheit ein 
System rechtlicher Grundbegriffe ergeben, denen die Begriffe 
und Einrichtungen des positiven Rechts mehr oder weniger 


®) Vgl. dazu Binders Schrift: Die Gerechtigkeit als Lebensprinzip des 
Staates. 
®) Philosophie des Rechts S. 407. 
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entsprechen. In welcher Weise ein positives Recht diese 
Grundaufgaben im näheren durchführt, das gehört der ge- 
schichtlichen Besonderheit des betreffenden Volkscharakters, 
der Kulturstufe, den sozialen und wirtschaftlichen Verhält- 
nissen an. Der Rechtsphilosoph hat also nicht ein System zeit- 
los geltender Rechtsnormen zu entwerfen, seine Aufgabe ist 
auch nicht die Aufstellung des für den Augenblick maß- 
geblichen Rechtsideals — die nicht Sache der Erkenntnis, son- 
dern der durch Zweckerwägungen geleiteten Willensentschei- 
dung ist —, sondern er hat in dem wirklichen, positiven Recht 
die ihm immanente Vernünftigkeit aufzuzeigen, indem er die 
Rechtsidee in ihren Momenten entwickelt. Eben dasselbe hatte 
auch Hegel unternommen, der damit das Naturrecht in 
Wahrheit überwand und nicht nur, wie die Historische Rechts- 
schule, es beiseite schob, indem er dem berechtigten Gedanken 
des Naturrechts, daß in der Mannigfaltigkeit positiver Rechts- 
bestimmungen sich ein vernünftiger Zusammenhang offen- 
bare, neben der Einsicht in die historische Bedingtheit und 
Wandelbarkeit aller positiven Rechtsbestimmungen Raum 
gab. 

Nicht nur das Wertproblem und das Problem des Natur- 
rechts, auch die Frage nach den methodischen Grundlagen 
der Rechtswissenschaft findet von dem Gedanken der Rechts- 
idee aus eine neue Lösung. Der Neukantianismus ging davon 
aus, daß die Rechtswissenschaft ebenso wie die Naturwissen- 
schaft ihr Material mittels formaler Kategorien ordne, und 
das Bestreben der Neukantianer ging infolgedessen dahin, 
diese formalen Begriffe, deren sich die Rechtswissenschaft 
bedient, zu ermitteln. Schon bei Marck haben wir die Er- 
kenntnis gefunden, daß das Recht nicht durch formale Ver- 
standesprinzipien, sondern durch ethische Normen, durch 
„außertheoretische Geltungsbedingungen“ in seiner Eigenart 
bestimmt wird; daß es die Rechtswissenschaft nicht mit einem 
wert- und sinnfremden Material zu tun hat, wie die Natur- 
wissenschaft, sondern mit Bedeutungsgehalten, was ja auch 
schon Lask gesehen hatte, ohne daraus die Konsequenzen zu 
ziehen. Für Binder ist es unzweifelhaft, daß das Material 
der Rechtswissenschaft, die positiven Rechtsnormen, Sinn- 
gebilde sind. Dieses Material trägt seine logische Struktur 
in sich selbst, sofern nämlich Rechtsnormen auf Zwecke 
gerichtet sind und diese Zwecke wiederum in einer Be- 
ziehung zur Rechtsidee stehen, die selbst kein Zweck 
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ist, wohl aber Zwecksetzungen begründet und eine 
Einheit der Zwecke ermöglicht. So ist es schon in der 
teleologischen Natur des Materials gelegen, daß die Begriffe 
der Rechtswissenschaft teleologische Begriffe sein müssen, daß 
nicht eine formale, sondern nur eine teleologische Logik in der 
Rechtswissenschaft zur Anwendung kommen kann. 

Die zweckbestimmten Bedeutungsgehalte, mit denen sich 
die Rechtswissenschaft beschäftigt, sind keine zeitlos gültigen 
Sätze, sondern Schöpfungen eines empirischen Gesetzgebers 
und einer bestimmten historischen Situation angepaßt. Die 
Rechtswissenschaft ist daher eine interpretative und eine 
historische Wissenschaft. Als eine historische Wissenschaft 
sucht sie nicht das Gleichförmige, sondern — damit knüpft 
Binder an Rickert an“) — ein Individuelles zu erforschen, 
nämlich Rechtsnormen einer bestimmten individuellen Rechts- 
ordnung. Ihre Begriffe sind daher individuelle Begriffe, näm- 
lich „Rechtsnormeninbegriffe, deren Einheitsmoment zunächst 
ein Zweckgedanke, darüber hinaus aber in letzter Linie wie- 
der die Rechtsidee ist“.“) Die Rechtwissenschaft kann 
sich nicht damit begnügen, die subjektiven Zweckvorstellun- 
gen des Gesetzgebers zu ermitteln, sie hat vielmehr „die der 
gesetzlichen Regelung immanente Vernunft zu entwickeln“, 
sie hat unter Umständen ein Gesetz besser zu verstchen, als 
es der Gesetzgeber selbst verstanden hat. Ihre Aufgabe ist so 
die einer teleologischen und systematischen, nicht die einer 
philologischen Interpretation. Darüber hinaus aber hat sie, 
wenn das Gesetz keine sachgemäße Entscheidung ermöglicht, 
wenn daher eine sogenannte Lücke des Gesetzes vorliegt, diese 
Lücke „aus dem Geiste des Rechts überhaupt und aus der 
Teleologie des Gesetzes zu ergänzen“.*) So zeigt sich die Idee 
des Rechts von der größten praktischen Bedeutung auch für 
die Anwendung und die Auslegung des Gesetzes. 

Der ethische und „objektive“ Idealismus seiner Rechts- 
philosophie von 1925 ist noch nicht Binders letztes Wort ge- 
blieben. Schon bald nach dem Erscheinen dieses Werkes fin- 
den wir ihn bestrebt, die bis dahin noch von ihm festgehal- 
tenen Begriffe aus der Gedankenwelt des Neukantianismus 
umzubilden oder zu ersetzen. In seinen Vorträgen auf dem 
ersten und dritten Hegelkongreß, in Aufsätzen und in einer 

“) Philosophie des Rechts S. 888. 
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Reihe kleinerer staatsphilosophischer Schriften hat sich Bin- 
der immer entschiedener der Hegelschen Philosophie zu- 
gewandt, deren Wiederentdeckung für die deutsche Rechts- 
philosophie mit seinem Namen verknüpft bleiben wird.“) Den 
Abschluß dieser Entwicklung bildet die 1935 erschienene 
„Grundlegung zur Rechtsphilosophie“.**) 

Die „Grundlegung zur Rechtsphilosophie“ hat die Auf- 
gabe, den „absoluten Idealismus“ zu begründen. Was bedeu- 
tet dieser „absolute Idealismus“ im Unterschied zum ethischen 
Idealismus der „Rechtsphilosophie“? Um diese Frage zu be- 
antworten, knüpfen wir noch einmal an den zentralen Begriff 
der „Idee“ an. Im Neukantianismus, bei Stammler, hatte sie, 
wie wir gesehen haben, lediglich die Bedeutung eines regula- 
tiven Prinzips der Erkenntnis; Binder betrachtete sie als die 
die Wirklichkeit des Rechts begründende Kategorie und be- 
stimmte sie als ein Prinzip, das sich im subjektiven Geiste 
verwirklicht und vermittelst seiner in der Welt des objek- 
tiven Geistes Gestalt findet. Damit war aber die Idee nur 
erst als das Gestaltungsgesetz der durch menschliches Tun 
geschaffenen und umgeschaffenen „Kulturwirklichkeit“ er- 
kannt, womit jedoch ein Dualismus zwischen ideenbedingter 
Kultur und ideenfremder Natur als zwischen zwei verschiede- 
nen Reichen der Wirklichkeit behauptet wurde, der sich als 
problematisch erwies. Dazu kommt, daß in der Auffassung 
der Idee als eines im Unterschied zu ihrer — nur mehr oder 
weniger „vollkommenen“ — Verwirklichung unveränderlichen 
und zeitlosen Prinzips, oder einer, obschon erfüllbaren, so 
doch immer weiter fortgeltenden Aufgabe der kantische und 
neukantische Dualismus von Sein und Sollen, Wirklichkeit 
und Wert, noch erhalten bleibt. Nachdem es zunächst not- 
wendig gewesen war, den Begriff der Wirklichkeit dualistisch 
in den des materiellen und des geistigen Seins aufzuspalten, 
um überhaupt erst einmal von dem im Neukantianismus fest- 
gehaltenen positivistischen Wirklichkeitsbegriff loszukommen, 
ergab sich nun die Aufgabe, diese Aufspaltung wieder zu 
überwinden. Es galt nun die Wirklichkeit der Natur und die 
des geistigen Lebens als eine in ihren verschiedenen Stufen 
und Erscheinungsformen dennoch einheitliche zu begreifen, 


%) Vgl. darüber unten Abschnitt D. 

“) Als Einführung in Binders heutiges Denken empfiehlt sich der kurze 
Aufsatz über den „Idealismus als Grundlage der Staatsphilosophie“, 
ZDK. 1, S. 142 ff. 
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oder mit anderen Worten, den starren und atomistischen 
Wirklichkeitsbegriff durch einen dialektischen zu ersetzen, 
der die Natur als den werdenden Geist und den Geist als die 
zu sich gekommene Natur erkennt. Diese Forderung erfüllt 
der „absolute Idealismus“, den Binder allein als den philosophi- 
schen Idealismus gelten lassen will. Er ist konkreter Idea- 
lismus, indem er die abstrakten Entgegensetzungen, sei es der 
Wirklichkeit und der Idee, der Natur und der Kultur, oder 
der Notwendigkeit und der Freiheit, ohne sie in eine unter- 
schiedslose Einheit zusammenfallen zu lassen, in der dialek- 
tischen Bewegung aufhebt, die ebenso die Bewegung des Ge- 
genstandes selbst wie die des Denkens ist und die Wirklich- 
keit in ihrer Wahrheit als Prozeß enthüllt. 

Das Wesen der Wirklichkeit ist Geist. Dieser Satz besagt 
ganz und gar nicht, daß die Wirklichkeit nur in unserer Vor- 
stellung existiere, oder daß die materielle Wirklichkeit eine 
bloße Täuschung sei, oder daß das Ziel der Entwicklung ein 
von der Wirklichkeit gelöster abstrakter Geist sei. Wer den 
Idealismus so versteht, beweist nur, wie wenig er ihn noch 
verstanden hat. Der Geist ist als konkreter alles das, was er 
als Momente seines Werdens in sich schließt; darüber hinaus 
ist er schöpferische Tätigkeit, Gestaltung. So ist er als Natur 
die Materie und deren Gesetz, organisches Leben und orga- 
nische Bildung, als Seele Empfindung, Trieb; als subjektiver 
Geist Wille und Erkenntnis; als objektiver Geist Leben des 
Volkes und dessen Ausdruck in Recht und Staat. Auf 
allen diesen Stufen seiner Verwirklichung ist er derselbe, es 
ist sein Wesen, sich zu entfalten und auf jeder Stufe ganz zu 
sein, was er an sich ist: so enthält die Natur den Geist in sich 
als ihr Gesetz und als das Leben, der Geist (im Unterschied 
von der Natur) die Natur als seine Voraussetzung. Der die 
Wirklichkeit, d. h. in der strengen Ausdrucksweise des Idea- 
lismus, der sich in der Wirklichkeit und als die Wirklichkeit 
gestaltende Geist ist die Idee, die somit nur eine und als 
das ewige „Sichselbstwerden“ (Hegel) kein abgesondertes 
Prinzip, sondern Leben und Bewegung ist. Die so verstandene 
Idee „gilt“ nicht im Sinne des neukantischen Sprach- 
gebrauchs, sie ist nicht Norm oder ewige Aufgabe, sondern 
schöpferische Macht; sie ist „über die Sphäre der bloßen 
Geltung erhaben“,*) denn sie ist das in Wahrheit Seiende. 


%5) Grundlegung S. 154. 
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Das ist der Hegelsche Begriff der Idec, der ebensowohl von 
dem platonischen wie von dem kantischen unterschieden wer- 
den muß.“) Ihn hat sich auch Binder jetzt zu eigen gemacht. 

Binder entwickelt den absoluten Idealismus auf Grund 
einer Untersuchung über das Verhältnis des Bewußtseins 
zum Gegenstand. Diese Untersuchung darf weder als eine 
psychologische noch als erkenntnistheoretische im Sinne des 
Neukantianismus verstanden werden. Ihr Ziel ist, zu zeigen, 
wie unser Bewußtsein in seinem Verhältnis zum Gegenstande 
mit Notwendigkeit verschiedene Stufen durchläuft, angefan- 
gen von der Einstellung des empirischen Bewußtseins, das den 
Gegenstand als sein Anderes sich gegenübersicht (realistischer 
Standpunkt), über das kritische Bewußtsein, das am Gegen- 
stande Form und Stoff unterscheidet, jene sich selbst, diesen 
den Sinnesempfindungen zuschreibt (kritisch-idealistischer 
Standpunkt), bis hin zum philosophischen Bewußtsein, das 
seine konkrete Einheit mit dem Gegenstande erkennt. Das Be- 
wußtsein erkennt sich als diese konkrete Einheit, indem es 
sich als Konkretion jenes allgemeinen Geistes erkennt, der die 
Wirklichkeit als das Werden seiner selbst in sich begreift. 
Damit wird deutlich, daß es nicht angeht, das Verhältnis des 
Bewußtseins und des Gegenstandes als ein kausales zu fassen. 
Weder wirkt der Gegenstand auf das Bewußtsein wie ein 
Ding auf das andere ein, noch bearbeitet umgekehrt das Be- 
wußtsein den ihm vorgegebenen Gegenstand, sondern es be- 
greift ihn in sich, indem es eine Möglichkeit seiner selbst 
realisiert und in seinem eigenen Prozeß, als werdendes Be- 
wußtsein, den Prozeß des Gegenstandes in sich darstellt. Der 
so verstandene Idealismus befriedigt auch das Anliegen des 
erkenntnistheoretischen Realismus, die Wirklichkeit als Ob- 
jektivität zu begreifen; er beläßt nämlich dem empirischen 
Bewußtsein, und damit auch der Empfindung des Gegen- 
satzes des Bewußtseins und des Gegenstandes, seine Stelle im 
Erkenntnisprozeß und läßt insoweit auch die Vorstellung der 
Realität der Außenwelt zu recht bestehen. Nur besteht dieser 


“) Einen damit verwandten, aber doch zu unterscheidenden Begriff 
der Idee vertritt Bauch in seinem Buche „Die Idee“ und in seinem 
Aufsatz „Idee und Erscheinung“ ZDK. Bd. 1 S. 119ff. Hier versteht er 
die Idee nicht nur als Postulat und Aufgabe, aber auch nicht als den 
Inbegriff aller Wirklichkeit, sondern in Anlehnung an Gocthe und auch 
an den deutschen Idealismus als das immanente Bildungsgeseiz, den 
schöpferischen Grund der Erscheinungen. 
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Gegensatz eben nur solange zu recht, als das Bewußtsein sein 
eigenes Wesen als werdendes Bewußtsein und als Konkretion 
des Absoluten noch nicht durchschaut, als es noch nicht phi- 
losophisches Bewußtsein ist. Für dieses aber hebt sich alle 
bloße Realität, die des empirischen Bewußtseins selbst nicht 
weniger als die seines Gegenstandes, zur Idealität, und d. h. 
zur wahrhaften Wirklichkeit der Idee, auf. Alle Erkenntnis, 
einerlei, ob der Natur oder des Geistes im engeren Sinne, ist 
daher in ihrem letzten Grunde Selbsterkenntinis des Geistes. 
Das Bewußtsein erkennt überhaupt nichts anderes als sich 
selbst, wenn auch in seinem dialektischen Anderssein, es 
erkennt sich selbst in seinem Werden und als dieses Werden. 
Der erkenntnistheoretische Realismus scheitert letzien Endes 
daran, daß er die Kluft zwischen dem Bewußtsein und dem 
ihm transzendenten Gegenstand nicht aufzuheben vermag. 
Im Grunde kann er von einer Realität gar nichts wissen, sie 
wird ihm zu dem Verlegenheitsbegriff eines unerkennbaren 
Ding an sich. Der Idealismus allein löst diese Schwierigkeit, 
indem er einsieht, daß wir nur das als Realität zu erkennen 
vermögen, was sich uns in seiner Idealität als Stufe des wer- 
denden Geistes, der sich in uns konkretisiert, zu erkennen gibt. 

„Das also“, sagt Binder am Schlusse des den Idealismus be- 
gründenden Abschnitts, „ist der Sinn und damit die Begrün- 
dung des Idealismus. Idealismus bedeutet also nicht die Ver- 
neinung der Realität, die dadurch zu einem bloßen Vorgestell- 
ten würde, und bedeutet vor allem auch nicht die Flucht vor 
der Realität in ein vollkommeneres, besseres und schöneres 
Reich der reinen Gedanken, der Ideen im Sinne Platons oder 
der Ideale im Sinne Schillers .. .. sondern Idealismus bedeutet 
das Begreifen der Realität als der Idealität, d. h. der Wirk- 
lichkeit als Wirklichkeit des Geistes, des Gedankens. Es ist 
die Erkenntnis des Geistes als der sich ewig neu in die Welt 
entlassenden, sie ewig neu gebärenden Substanz, durch die 
wir uns des Geistes und der Geist in uns sich als des Schöpfers 
aller Dinge bewußt werden, in der also der Geist sich dieses 
seines Wesens und Werdens bewußt wird.“ 

Die Bedeutung des absoluten Idealismus für die Rechts- 
philosophie tritt vielleicht am klarsten in Binders kurzem 
Aufsatz über den „Idealismus als Grundlage der Staatsphilo- 
sophie‘““”) hervor, den wir deshalb hier heranziehen wollen. 


") ZDK. Bd. 1, S. 142 ff. 
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Für den Realismus sind die einzelnen Dinge in ihrer Gegeben- 
heit das wahrhaft Seiende. So sind ihm auch die einzelnen 
Menschen als „lebende Dinge“ gegeben und bedeuten sie ihm 
in ihrer Vereinzelung die Realität. Er ist also Individualis- 
mus. Aller Zusammenhang, alle Gemeinschaft ist von diesem 
Standpunkt aus, wennschon nicht etwas Nachträgliches, so 
doch etwas, was nur von der Fxistenz der Einzelnen her be- 
griffen werden kann. Der Staat wird daher nicht als eine 
Realität verstanden, sondern nur als eine Vorstellung, als eine 
zusammenfassende Bezeichnung (Nominalismus!), deren 
reales Substrat die einzelnen Individuen sind. Für den Idea- 
lismus ist dagegen die Wirklichkeit das konkrete Allgemeine, 
der Geist. Alles Einzelne versteht er als Besonderung und 
Konkretion. Daher ist der Idealismus Universalismus, Er- 
kenntnis der Wirklichkeit des Ganzen, der Gemeinschaft. Als 
konkreter Idealismus führt er ferner zu der Erkenntnis, daß 
sich das Allgemeine nicht unmittelbar im Einzelnen verwirk- 
licht, daß vielmehr das bloß Allgemeine eine ebensolche Ab- 
straktion ist wie das bloß Einzelne, und daß das Wirkliche 
eine individuelle Totalität ist. Das Volk ist diese konkrete 
Totalität, in der und als die sich der menschliche Geist sein 
geschichtliches Dasein gibt. Dabei ist zu beachten, was im 
allgemeinen über die Einheit von Geist und Natur gesagt 
wurde. Der Geist ist als Volksgeist nicht von den natürlichen 
Lebenszusammenhängen gelöst, er verwirklicht sich in der 
Naturgestalt des Volkes ebenso wie in seiner geistigen Gestalt 
und als die Einheit beider.“) In seinem geistigen Selbst- 
bewußitsein erfaßt sich das Volk als diese Einheit blutsmäßi- 
ger Verknüpfung und kultureller Leistung und damit als 
Träger eines geschichtlichen Daseins. Die Form und Ge- 
stalt seines geschichtlichen Daseins, der Ausdruck seines 
Lebenswillens ist sein Staat. „Der Staat ist Einheit in der 
Mannigfaltigkeit seiner Gliederung, er ist das Volk, das 
als dieses gegliederte Volk in der Form des Rechts lebt, ist 
Wille des Volkes zur Einheit seines völkischen Daseins und 
zur Selbstbehauptung und Auswirkung in der geschicht- 
lichen und politischen Welt.““) Damit ist es Binder gelun- 
gen, die völkische Staats- und Rechtsauffassung, auf die er 
schon in seiner Philosophie des Rechts hinstrebte, in ihrer 


*) Vgl. Grundlegung S. 45, Anm. 1. 
2)77DRSIES#155: 


Ve 


METAPHYSIK DES KONKRETEN GEISTES 113 


metaphysischen Notwendigkeit einzusehen und zu ent- 
wickeln. 

Von Anfang an hatte Binder sich bemüht, das Recht bei 
aller Anerkennung seiner Realität und seines Machtcharak- 
ters als Äußerung der sittlichen Freiheit zu verstehen. Auch 
das Problem der Willensfreiheit gewinnt für ihn nun ein 
anderes Gesicht. Die Freiheit ist in ihrer Dialektik als schritt- 
weise Befreiung von der Naturnotwendigkeit zu begreifen. 
Ihr Wesen ist nicht die willkürliche Wahl, sondern die Ent- 
scheidung für die eigene Allgemeinheit, für die Gemeinschaft. 
Damit ergibt sich, daß das Recht nicht eine Beschränkung der 
Freiheit der Einzelnen ist, sondern als die objektive Sittlich- 
keit ihre Gewährleistung. Das Recht steht damit trotz seines 
Geltungsanspruchs, seines fordernden Charakters, auch nicht 
in einem ausschließlichen oder abstrakten Gegensatz zum 
Einzelnen. Seine Aufgabe ist die Verwirklichung der Ein- 
heit des allgemeinen Willens der Gemeinschaft und des Wil- 
lens des Einzelnen, einer Einheit, in der der Einzelne gerade 
zu seinem wahren Selbst kommt. Der Zwang ist nicht, wie 
Binder früher angenommen hatte, ein abstraktes Begriffs- 
merkmal des Rechts, sondern ihm nur insofern wesenseigen- 
tümlich, als sich der Einzelne seiner eigenen Bestimmung 
auch widersetzen kann und damit seine eigentliche sittliche 
Freiheit noch verfehlt. Wenn es daher auf bestimmten 
Rechtsgebieten keine Zwangsmittel gibt, um den Willen der 
Rechtsgemeinschaft durchzusetzen, so kann das gerade der 
Ausdruck einer noch ungebrochenen Einheit des allgemei- 
nen und des besonderen Willens sein, die den Gedanken an 
Zwang gar nicht aufkommen läßt. Das Dasein oder das Feh- 
len des Rechtszwangs muß daher jeweils aus der besonderen 
Lage begriffen werden. In jedem Falle aber ist das Wesen 
des Rechts die sich verwirklichende objektive Freiheit, d. h. 
die Einheit des allgemeinen und des besonderen Willens. Die- 
sen Gedanken führt Binder im engsten Anschluß an Hegel 
durch, wobei an dieser Stelle auf Finzelheiten nicht ein- 
gegangen werden kann.) 

Von weittragender Bedeutung ist der absolute Idealismus 
endlich für die Lösung des Problems der Rechtsgeltung und 
für die Frage nach dem Wesen der Gerechtigkeit. Recht ist 


®) Hinsichtlich der Bedenken, die ich gegen Binders Auffassung des 
abstrakten Rechtes bei Hegel hege, verweise ich auf meine Besprechung 
in der deutschen Literaturzeitung 1935, Sp. 652 ff. 
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stets die konkrete Lebensordung einer bestimmten Gemein- 
schaft und insofern „positives Recht“. Seine Geltung beruht 
nicht, wie Binder im Gegensatz zu seiner Philosophie des 
Rechts und zu meiner Schrift über das Problem der Rechts- 
geltung”) auseinandersetzt, darauf, daß es eine zeitlos gel- 
tende Rechtsidee verwirklicht. Diese zeitlos geltende Idee ist 
eine bloße Abstraktion, die im absoluten Idealismus, dem 
„Idee“ die Wirklichkeit und nicht ein bloßes Gelten bedeutet, 
keine Stelle hat. Das Recht gilt, weil es der objektive Geist 
des Volkes ist, dem der Finzelne durch sein Wesen ver- 
bunden ist. Es verpflichtet, weil und insofern es seinem Be- 
griffe gemäß ist, Einheit des allgemeinen und des besonderen 
Willens zu sein. Denn die Pflicht ist der Ausdruck dieser 
substanziellen Einheit. Die Geltung des Rechts ist aber nicht 
bloße Sollgeltung, sondern als die Wirklichkeit des objektiven 
Geistes zugleich reale Geltung. So fallen in dem Begriff der 
Rechtsgeltung Verbindlichkeit und Positivität des Rechts in 
eins zusammen. Ebensowenig darf die Gerechtigkeit als ab- 
strakte Idee, als zeitlos geltende Aufgabe und Forderung im 
Sinne des Neukantianismus verstanden werden. Sie besagt 
die Übereinstimmung eines bestimmten Rechts mit seinem 
Begriff, Einheit des allgemeinen und des besonderen Willens 
in einem bestimmten Völke zu sein, so daß ein Rechtssatz 
oder ein Urteil nur dann gerecht ist, wenn es diesem völki- 
schen Rechtsgeist auf der bestimmten Stufe seiner geschicht- 
lichen Entwicklung gemäß ist. 

In Binders absolutem Idealismus hat eine philosophische Ent- 
wicklung ihren Höhepunkt erreicht, die mit Stammlers Kritik 
der materialistischen Geschichtsauffassung einsetzte und über 
den Neukantianismus zu dessen Überwindung in einer Meta- 
physik des konkreten Geistes führte. Auf ihrer ersten Stufe, 
als erkenntniskritischer Idealismus, blieb diese philosophische 
Bewegung bloße Gegenposition, sie blieb dem Geiste, dem sie 
entgegentrat, noch verhaftet, insofern sie den positivistischen 
Wirklichkeitsbegriff übernahm und die Metaphysikfeind- 
schaft des Positivismus teilte. Auf ihrer nächsten Stufe ent- 
fernte sie sich noch weiter von dem idealistischen Grund- 
gedanken und verfing sich nicht zufällig in einen Gegen- 
satz zwischen Idee und Wirklichkeit, Forderung und Dasein, 


s:) Den in dieser Schrift vertretenen Standpunkt habe ich — was Bin- 
der übersieht — in meiner Schrift „Deutsche Rechtserneuerung und 
Rechtsphilosophie“ (1934) teilweise geändert. 
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der dem zwiespältigen Zustande der damaligen deutschen 
Wirklichkeit entsprach. Aus diesem verhängnisvollen Gegen- 
satz arbeitete sie sich als ethischer und objektiver Idealismus 
wieder heraus. Erst in einer neuen deutschen Wirklichkeit 
konnte mit dem Gedanken des absoluten Idealismus wieder 
ernst gemacht werden. In Binders eigener Entwicklung spie- 
geln sich die verschiedenen Phasen der geistigen Bewegung 
wieder. Indem im Laufe dieser Entwicklung der anfänglich 
rein formal gedachten Rechtsidee zunächst ein Inhalt vindi- 
ziert wurde, darauf aber die Idee ihren Charakter als abstrak- 
tes Prinzip überhaupt verlor und sich im absoluten Idealis- 
mus zur Lebendigkeit des Geistes wandelte, der in den Völ- 
kern seine geschichtliche Wirklichkeit hat, können wir den 
Fortgang dieser Bewegung als eine ständige Konkretisierung 
des anfänglich abstrakt gedachten Idealismus erfassen. Sie 
mündet ein in eine Lehre vom Volksgeist als dem konkreten 
Geiste, die geeignet ist, der deutschen Rechts- und Staats- 
wissenschaft die philosophische Grundlage zu geben. 


Schriften: Julius Binder, Rechtsnorm und Rechtspfllicht 1912; 
Rechtsbegriff und Rechtsidee 1915; Recht und Macht als Grundlagen der 
Staatswirksamkeit 1921; Philosophie des Rechts 1925; Die Gerechtig- 
keit als Lebensprinzip des Staates 1926; Der Adressat der Rechtsnorm 
und seine Verpflichtung 1927; Führerauslese in der Demokratie 1929; 
Staatsräson und Sittlichkeit 1929; Zur Lehre vom Rechtsbegriff, Logos 
XVIII, 1929; Die sittliche Berechtigung des Krieges und die Idee des 
ewigen Friedens 1930; Der zutoritäre Staat, Logos XXI; Der deutsche 
Volksstaat 1934; Grundlegung zur Rechtsphilosophie 1955; Der Idcalis- 
mus als Grundlage der Staatsphilosophie ZDK. Bd. 1 (1935). — K. La- 
renz, Das Problem der Rechtsgeltung, 1929; Die Wendung zur Mcta- 
physik in der Rechtsphilosophie Julius Binders, ZRPh. Bd. V (1931). 


C. Dialektische Jurisprudenz und 
Integrationslehre. 


Rechtsphilosophie als Metaphysik des konkreten Geistes ist 
auch der Inhalt der Schriften Walther Schönfelds. Auf 
dem Wege zu einem ganzheitlichen konkreten Rechtsdenken 
kommt seiner 1929 erschienenen Rede „Über den Begriff einer 
dialektischen Jurisprudenz“ richtungweisende Bedeutung zu. 
Mit dem Vorstoß gegen den Neukantianismus verbindet sich 
hier zum ersten Male der Aufweis der Schäden, die die Auf- 
nahme des römischen Rechts gerade für die Eigenart unseres 
Rechtsdenkens gehabt hat und die Forderung, „mit aller 
Entschiedenheit für das deutsche Denken und seine Art Par- 


8. 


116 METAPHYSIK DES RECHTS UND DES STAATES 


tei zu ergeifen“. Das römische Rechtsdenken ist antithetisch, 
abstrakt, isolierend; es zersetzt die Einheit und Ganzheit, 
deren kraftvolle Betonung gerade die Stärke des deutschen 
Rechts ist. In dieser Tendenz stimmt der Neukantianismus 
mit einer romanistisch beeinflußten Jurisprudenz überein. 
Ganzheitliches, konkretes Denken ist dialektisches Denken, 
weil es die Einheit auch im Gegensatz, das Ganze 
in seinen Teilen festhält und, vom Ganzen ausgehend, 
durch den Gegensatz hindurch zu ihm zurückführt. 
„Dialektische Jurisprudenz ist deutsche Jurisprudenz.“ 
Das Anliegen der deutschen Rechtsgeschichte ist 
mit dem der Rechtsphilosophie im Grunde eins. „Die deutsche 
Rechtsgeschichte ist nicht so sehr die Vergangenheit als viel- 
mehr die Zukunft unseres Volkes. Mit ihr werden wir sein 
oder nicht sein. Denn die deutsche Rechtsgeschichte, wenn 
sie sich recht versteht, erschließt uns die deutsche Gerechtig- 
keit, mit der wir als deutsches Volk stehen und fallen.“ Damit 
hat Schönfeld ein Programm der deutschen Rechtsgeschichte 
aufgestellt, das erst heute, im nationalsozialistischen Deutsch- 
land, ganz zur Entfaltung kommen kann. 

Schönfelds philosophischer Ausgangspunkt ist ebenso wie 
der Binders der deutsche Idealismus. Es ist die Lehre vom 
schöpferischen Weltgeist, dem „Logos“, der sich in der Welt 
als deren immanente Substanz entfaltet. In der Schrift über 
die logische Struktur der Rechtsordnung entwickelt Schönfeld 
diese Logoslehre in enger Anlehnung an Schelling und sucht 
aus ihr die Frage nach der logischen Struktur des Rechts, dem 
Gegenstand und der Methode der Rechtswissenschaft zu 
beantworten. Gibt es kein Vernunftrecht, so gibt es doch eine 
Rechtsvernunft, die sich im positiven Recht verwirklicht. Sie 
ist nicht selbst Recht, sondern das System der Bedingungen 
der Möglichkeit des Rechts. Aus ihm ergibt sich die logische 
Struktur der Rechtsordnung. Die Rechtsvernunft ist jedoch 
nicht die theoretische Vernunft. Das Recht wendet sich an 
den Willen, es behauptet Verpflichtung. Darum ist die Rechts- 
vernunft praktische Vernunft, ist das Recht auf die Ethik 
bezogen. „Das Absolute ist Logos, indem es begründet, und es 
ist Ethos, indem es verpflichtet.“”) Als Ethos verwirklicht 
sich das Absolute in Moral und Recht. Das Recht ist notwen- 
dig, um Gemeinschaft zu ermöglichen, die ihrerseits wieder 


#2) Die logische Struktur der Rechtsordnung S. 28. 
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moralisches Handeln ermöglicht, und steht so im Dienste 
einer sittlichen Aufgabe, der Rechtsidee. „Das Recht ist der 
im Zwange sich verwirklichende Wille der Gemeinschaft zur 
Gerechtigkeit.) Schönfeld faßt die Rechtsidee als eine Auf- 
gabe auf, die niemals ganz erfüllt werden kann. Positives 
Recht ist daher immer auch teilweise ungerecht. Aber es ist 
auf dem Wege zur Gerechtigkeit, und darin besteht seine 
Bewegung als geistiger und geschichtlicher Prozeß. 

Das Recht ist die Selbstverwirklichung der Rechtsvernunft. 
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Vollzug sind die Stufen 
dieser Verwirklichung, womit Schönfeld Merkls „Stufen- 
theorie“ in sein idealistisches System hereinnimmt. Von hier 
aus wendet er sich besonders gegen die „Subsumptionstheo- 
rie“: Rechtsanwendung ist nicht Subsumption des besonderen 
Falles unter den abstrakt allgemeinen Tatbestand des Ge- 
setzes, sondern Erkenntnis des Typischen in der Eigenart des 
konkreten Falles.*) Ebenso verfährt die Rechtserkenntnis 
nicht generalisierend, sondern typisierend, heißt ein positives 
Recht erkennen, „die Ideen seiner Typen erkennen“.”) So 
sind etwa das Institut des Eigentums im römischen und im 
deutschen Recht nicht Fälle der „Gattung“ Eigentum, son- 
dern historische Typen, die in ihrer besonderen Eigenart einen 
allgemeinen Rechtsgedanken verwirklichen. Die Einheit des 
positiven Rechts und jedes seiner Institute ist nicht die Ein- 
heit einer Gattung, die auf formaler Verallgemeinerung be- 
ruht, sondern ist die Einheit der Idee, die sich in einer 
bestimmten eigenartigen Gestalt verwirklicht. Die Rechts- 
wissenschaft ist „das um sich wissende Rechtssystem“; sie ist 
das Bewußtsein der Einheit der Rechtsordnung, die nur eine 
dialektische Einheit des Gegensätzlichen sein kann. 

Was solche dialektische Einheit des Gegensätzlichen bedeu- 
tet, hat Schönfeld dann in der Rede über die dialektische 
Jurisprudenz näher ausgeführt. Das Wesen des Rechts ent- 
faltet sich in der Einheit von Sollen und Sein, Idee und Posi- 
tivität, Verpflichtung und Befolgung. Es ist der Volksgeist 
als Ursprung und Beweger, der sich in diesen gegensätzlichen 
Momenten auseinanderlegt, womit er sich eben als Geist im 
Sinne der idealistischen Philosophie bewährt. Will die Rechts- 


5) Ebenda S. 78. 
5) Ebenda S. 52. 
56) Ebenda S. 47. 


118 METAPHYSIK DES RECHTS UND DES STAATES 


wissenschaft dem wirklichen Recht gerecht werden, so darf 
sie nicht den Versuch machen, es aus seinen zuerst getrenn- 
ten Momenten nachträglich wieder zusammenzusetzen, son- 
dern muß vom ungetrennten Ganzen ausgehen und über die 
einzelnen Momente zu ihm zurückkehren. Dieser Gang vom 
Ganzen aus über dessen unterschiedene Momente zu dem als 
Einheit in seinen Unterschieden erfaßten Ganzen zurück ist 
der Gang der Dialektik. „Weil das Ganze der Wirklichkeit 
und des Wirklichen gegliedertes Ganzes ist, darum müssen 
wir dialektisch denken.“ Die Dialektik ist also für Schön- 
feld ebenso wie für Hegel und für jeden echten Dialektiker 
keine bloße Methode, die äußerlich an den Gegenstand heran- 
getragen würde, kein Schema eines formalen Dreitakts, son- 
dern die Bewegung des Gegenstandes selbst. Sie ist imma- 
nente Gliederung und Bewegung des Lebens und der Wirk- 
lichkeit und damit des Geistes. Dialektische Jurisprudenz 
bedeutet daher auch nicht nur eine Rechtswissenschaft, die in 
einer gewissen geistreichen Manier gegensätzliche Begriffs- 
paare wie etwa Rechtssystem und Rechtsgeschichte, Rechts- 
dogmatik und Rechtspolitik, Recht und Staat, öffentliches 
und Privatrecht gegeneinander ausspielt oder einander „po- 
lar“ zuordnet, sondern eine Rechtswissenschaft, die von der 
Einheit aller dieser Momente ausgeht und zeigt, wie diese Mo- 
mente in der Einheit beschlossen liegen. Sie kann das nur 
zeigen, indem sie das Recht in seiner immanenten Bewegung, 
nicht als ein starres Sein, sondern als Gestaltung und Ver- 
wirklichung der Rechtsvernunft im Gesetz, im Gericht und 
im Leben der Rechtsgemeinschaft zur Darstellung bringt. 
Ebenso versteht sie auch die Rechtsgeschichte eines Volkes 
als eine Bewegung, die ihre Einheit als immanentes Ziel in 
sich trägt. In dieser doppelten Bewegung und Gliederung, 
der historischen und der systematischen, entfaltet sich alles 
lebendige Recht. Die Rechtswissenschaft ist dialektisch, in- 
dem sie das Recht in dieser seiner lebendigen Bewegung auf- 
nimmt, in der es seine Wahrheit hat. 

In den Umkreis der dialektischen Jurisprudenz gehört auch 
die von Rudolf Smend entwickelte Integrationslehre. Auch 
sie steht in der Frontstellung gegen den Neukantianismus, 
gegen dessen „eindimensionales“ Denken, das, wie Smend be- 
tont, gerade die Erfassung der geistigen und damit der poli- 
tischen Wirklichkeit in ihrer Doppelpoligkeit als Sinnwirk- 
lichkeit und Seinswirklichkeit unmöglich macht. Die neu- 
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kantische Denkweise ist „liberal im Sinne letzter innerer Un- 
beteiligung am Staate“. Der Einzelne wird dadurch zum iso- 
lierten und objektivierten, seiner Ichheit beraubten Indivi- 
duum (d. h. zur Person im abstrakten Sinne), der objektive 
Geist zu einem starren Sinngefüge, ohne geschichtliches Leben 
und ohne Wirklichkeitscharakter. Die Wissenschaft vom gei- 
stigen Leben hat dem gegenüber ihre Gegenstände als Mo- 
mente einer dialektischen Zusammenordnung zu verstehen. 
Diese dialektische Zusammenordnung will Smend im Sinne 
der Sozialphilosophie von Theodor Litt verstanden wissen. 
Zum Verständnis Smends ist es daher notwendig, zuvor auf 
Litt einzugehen. 

Litt ist Phänomenologe; sein Verfahren ist das einer 
„Wesensanalyse“; gelegentlich bezeichnet er es auch, in An- 
lehnung an Husser!, als das einer „ideeierenden Abstraktion“. 
Die phänomenologische Bewußtseinsanalyse geht nicht darauf 
aus, im Wege der Induktion und des Vergleichs allgemeine 
Gesetzlichkeiten oder Gleichförmigkeiten zu ermitteln, son- 
dern sie sucht am Phänomen als solchem dessen immanente 
Struktur zu erfassen.) Diese Methode ist nach Litt deshalb 
besonders geeignet für die Erfassung gesellschaftlicher Zu- 
sammenhänge, weil die Soziologie nicht, wie die Psychologie, 
ihren Gegenstand allein in dem individuellen Seelenleben, son- 
dern ebensosehr in „denjenigen strukturellen Verbindungen und 
Gliederungen“ findet, die über das Einzelwesen hinausgreifen. 
Indessen zeigt es sich, daß die durch die „Wesensanalyse“ 
herausgehobenen „Elemente“ oder „Seiten“ der geistigen Phä- 
nomene nicht in dem Verhältnis der Ausschließlichkeit zu- 
einander stehen, die unser „objektivierendes“ Denken im Ver- 
hältnis der Objekte der Raumwelt festzustellen gewohnt ist. 
Vielmehr handelt es sich um ein gegenseitiges Ineinander- 
greifen und Übergreifen der Momente, dem nur ein dialek- 
tisches Denken gerecht werden kann.) So unternimmt es Litt, 
die phänomenologische Wesensanalyse mit der Dialektik zu 
verbinden. 

Die dialektische Betrachtungsweise allein ist fähig, die- 
jenige Einheit und Ganzheit zu erfassen, als die sich uns vor 
allem das Ich darstellt, eine Einheit, die nicht aus Elemen- 
ten zusammengesetzt ist, sondern die sich in ihren Momenten 


5) Litt, Individuum und Gemeinschaft S. 5. 
s) Ebenda S. 18. 
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selbst entfaltet. So weist Litt zunächst am Verhältnis des Ich 
zu „seinem“ Leib — der vom Ich unterschieden und doch mit 
ihm eins ist —, zur Umwelt und zum Zeitablauf diese über- 
greifende, dialektische Struktur des Ich nach, vermöge deren 
es sich ebensosehr begrenzt als über seine Grenze hinausgeht, 
sie nicht auslöscht, aber aufhebt. Das ist dann auch das Ent- 
scheidende im Verhältnis des Ich zum Du: nicht um „Wech- 
selbeziehung“ zweier sich fest gegenüberstehender Substanzen 
handelt es sich, sondern um ein Mitschwingen in einem ein- 
heitlichen Rhythmus, der für das Ich Lebenssteigerung und 
Erfüllung seines Selbst bedeutet, so daß es nicht in der ge- 
dachten Isolierung, sondern erst in dem lebendigen Verhältnis 
des Ich und Du seinen Charakter als „Ich“ entfaltet. Die 
individualistische Gesellschaftsauffassung, die das gesell- 
schaftliche Ganze aus dem Zusammentreten von zunächst iso- 
lierten Einzelwesen ableitet, wird nachdrücklich zurück- 
gewiesen.) 


Ebenso wendet sich Litt nun aber auch gegen die Annahme 
einer transpersonalen Einheit, gegen die Vorstellung eines 
Gesamtichs oder einer Gesamiperson wie auch gegen die orga- 
nische Staats- und Gesellschaftslehre. Auf der einen Seite ist 
es die „Mediatisierung“ des individuellen Ich, gegen die sich 
Litt wehrt; auf der andern Seite glaubt er in der Annahme 
der Gesamtpersönlichkeit einen Ausfluß desselben undialek- 
tischen, mechanistischen Denkens zu erkennen, das ebenso 
das Individuum als etwas Abgeschlossenes, für sich Beste- 
hendes ansieht. Damit aber verschließt sich Litt der Mög- 
lichkeit, die überindividuelle Einheit, den „Geist“ einer be- 
stimmten Gemeinschaft selbst dialektisch zu denken, als eine 
in den Einzelnen und durch sie sich ständig hervorbringende 
Macht. Was er an die Stelle solcher überindividuellen 
dialektischen Einheit setzt, der „geschlossene Kreis“ und 
die „soziale Verschränkung“, ist doch nicht geeignet, das 
zu begreifen, was begriffen werden soll. Ein geschlossener 
Kreis liegt nach Litt dann vor, wenn eine Mehrheit von Per- 
sonen derart wechselseitig aneinander teilnimmt und durch 
ein gemeinsames Erleben geformt wird, daß jeder mit jedem 
in persönlicher Beziehung steht. Eine Erweiterung des ge- 
schlossenen Kreises tritt ein, wenn viele solcher Kreise so mit- 
einander zusammenhängen, daß zwischen den Gliedern des 
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einen und des andern Kreises Beziehungen bestehen, Gemein- 
samkeiten obwalten. Durch die Seele des einen hindurch wird 
so ein anderer mitbestimmend für einen dritten, auch wenn 
zwischen diesen letzteren keine direkte Beziehung besteht, so 
daß jeder mit sehr viel anderen, die teils vor ihm gelebt 
haben, oder zu denen er doch keine unmittelbare Beziehung 
hat, durch Mittler verknüpft ist. Das ist das Wesen der „so- 
zialen Vermittlung“. 

So glaubt Litt die Selbständigkeit des Individuums mit sei- 
ner allseitigen sozialen Verschränktheit vereinigen zu können. 
Der Mangel dieser Lehre liegt auf der Hand: sie gelangt 
höchstens zu einer ineinander verschlungenen Vielheit von 
„geschlossenen Kreisen“, zu einem System von Kreisen, die 
ihrer Natur nach jeder nur von geringem Umfange sind, weil 
sie durch die Möglichkeit der Kenntnis ihrer Mitglieder be- 
grenzt sind. Sie vermag aber nicht die Einheit in der Vielheit 
solcher Kreise zu begreifen, wie sie gerade der Staat dar- 
stellt, dessen Einheit dadurch zustandekommt, daß einer oder 
einige für eine Gesamtheit wollen und handeln, so daß die 
Glieder dieser Gesamtheit sich darin als eins wissen und die 
Gesamtheit selbst als Willenseinheit in die Erscheinung tritt. 
Ob sich in diesem Mangel der Durchführung der Dialektik 
nicht deren innere Unvereinbarkeit mit der phänomenologi- 
schen Methode offenbart, sofern diese doch auf eine gewisse 
Isolierung „Phänomene“ ausgeht, während es das Wesen der 
Dialektik ist, in rastlosem Fortschreiten alle Unterschiede 
aufzuheben und alle Einheit sich zu Momenten unterscheiden 
zu lassen, diese Frage muß hier immerhin aufgeworfen wer- 
den. Denn es ist doch nicht so, daß die Dialektik sich ohne 
weiteres von dem philosophischen Denken, dem sie ihrer Her- 
kunft nach angehört — dem Idealismus —, ablösen und mit 
jeder beliebigen andern Denkweise kombinieren ließe; viel- 
mehr kann sie nur dort rein zur Entfaltung kommen, wo sie 
als die die Identität des erkennenden Geistes und seines 
Gegenstandes, hier des objektiven Geistes, vermittelnde im- 
manente Selbstbewegung der „Sache“ im Hegelschen Sinne 
verstanden wird. 

Wenden wir uns nun wieder Smend zu, so muß es so- 
gleich auffallen, daß er zwar die dialektische Betrachtungs- 
weise, die Ablehnung des Individualismus und auch des 
Transpersonalismus übernimmt, daß aber Litts Lehre vom 
geschlossenen Kreis und von der sozialen Vermittlung keine 
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wesentliche Rolle bei ihm spielt, obwohl er selbst Litts Lehre 
als die Grundlage seiner Auffassung bezeichnet. Smend unter- 
nimmt es keineswegs, den Staat als „geschlossenen Kreis“ 
oder als eine mannigfach ineinander verschlungene Vielheit 
solcher Kreise darzustellen. Vielmehr tritt als das entschei- 
dende Moment der Staatswirklichkeit das der Integration her- 
vor. Darunter ist die beständige Selbsterneuerung eines gei- 
stigen Gehalts, der ständige Prozeß der Hervorbringung eines 
übergeifenden Sinngehaltes zu verstehen. „Der Staat ist nur, 
weil und sofern er sich dauernd integriert, in und aus den 
Einzelnen aufbaut — dieser dauernde Vorgang ist sein Wesen 
als geistig-soziale Wirklichkeit.““) Damit ist eine neuartige 
und wichtige Einsicht gewonnen: der Staat weder als ein Zu- 
stand noch als eine ruhende Ordnung, sondern als Prozeß, als 
geistiges Werden. Aber freilich führt das über Litts Lehre 
vom geschlossenen Kreise weit hinaus; denn wenn der Staat 
sich selbst hervorbringt, indem er sich integriert, dann läßt 
er sich nicht mehr als ein Geflecht von sozialen Verschrän- 
kungen auffassen, sondern nur als eine überindividuelle Ein- 
heit, freilich nicht im Sinne eines toten Dings, wohl 
aber im Sinne des dialektisch verstandenen Substanz- 
gedankens. Denn es handelt sich ja nicht darum, daß etwa 
der zeitlose Sinngehalt „Staat“ durch die Akte seiner Bürger 
realisiert würde, noch darum, daß eine Gesamtheit von 
Lebensvorgängen, deren Träger doch wieder die Einzelnen 
wären, einem „geschlossenen Kreise“ gemeinsam wäre, son- 
dern es handelt sich für Smend darum, daß durch das Han- 
deln der Staatsorgane, durch die Mittel „persönlicher“, „sach- 
licher“ und „funktioneller“ Integration sich eine Willensein- 
heit bildet und erhält, deren immer erneuten Vollzug Smend 
eben als Integration bezeichnet. Trotz der unier Hinweis auf 
Litt ausgesprochenen Ablehnung des Gedankens überindivi- 
dueller Einheit finden sich bei Smend doch zahlreiche Aus- 
drücke, die deutlich auf eine solche hinweisen: so spricht er 
von der „Selbstgestaltung der Gemeinschaft“,®) von „Lebens- 
formen“ des Staatsvolkes,*) verweist er unter anderem auch 
auf Hegels Auffassung der „lebendigen Totalität“, des „Pro- 
zesses des organischen Lebens“ als eine der seinigen ver- 
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wandte.) So geht Smend unverkennbar in der Anwendung 
der Dialektik einen bedeutsamen Schritt über Litt hinaus, 
ohne sich scheinbar dessen ganz bewußt zu werden. Die 
recht weit gefaßte und daher vielfach schillernde Bedeutung 
des Wortes „Integration“ verdeckt freilich manche Schwierig- 
keiten, die sich bei schärferer Begriffsformulierung hätten 
ergeben müssen. Es hat vielfach den Anschein, als solle der 
Staat völlig in die Mannigfaltigkeit einander ablösender Inte- 
grationsprozesse aufgelöst werden, womit die Einheit in aller 
Entfaltung und Differenzierung, die Beständigkeit in dem 
Wechsel, eben die Selbstheit des Staates verloren zu gehen 
droht. 

So nahe Smend in vielen Formulierungen der lebendigen 
und konkreten Auffassung kommt, so fehlt in seinem Werke 
doch ein Begriff, ohne den auch die Dialektik schließlich leer 
und formal bleibt: der Begriff der Substanz im Hegelschen 
Sinne. Darunter verstehen wir natürlich nicht ein ruhendes, 
festes Sein — das durch die Dialektik ja gerade verneint 
wird —, sondern jene wesenhafte Wirklichkeit, die in aller 
Erscheinung sich selbst verwirklicht, die in die dialektische Be- 
wegung eingeht, sich in ihr aber als die übergreifende Einheit, 
und damit als das Ganze der Bewegung erhält. Wer diesen 
Begriff der Substanz nicht kennt, für den kann die dialek- 
tische Bewegung letzthin doch nur die subjektive Bewegung 
des Gedankens und nicht die objektive der Sache selbst sein. 
Die Wirklichkeit wird dann in dieser Bewegung nicht erfaßt, 
sondern bleibt hinter ihr als ein unverkennbares „An-sich“ 
verborgen, eine Gefahr, deren sich jeder Dialektiker bewußt 
sein sollte. Eine solche Dialektik hat dann ihren eigentlichen, 
metaphysischen Sinn verloren, auch der Integrationsbegriff 
kann ihn ihr nicht wiedergeben. Die Substanz des Staates, 
d. h. die wahre Wirklichkeit des politischen Lebens ist das 
Volk in seiner Einheit, der Volksgeist in seiner Selbstentfal- 
tung und Selbstgestaltung. Denkweisen, wie Integration und 
Dialektik, haben nur dann einen Sinn, wenn ganz und gar 
mit der Grundvorstellung des Positivismus gebrochen wird, 
als seien die sinnlich wahrnehmbaren Dinge und die einzel- 
nen Menschen das „eigentlich Wirkliche“, als seien es die 
Einzelnen, die durch ihre Tätigkeit allein den Staat hervor- 
brächten, sich zum Staat integrierten. Der Integrationsgedanke 
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kann nur fruchtbar werden, wenn dabei von der Wirklichkeit 
des Ganzen ausgegangen wird, das sich in seinen Gliedern 
integriert, also nur auf dem Boden einer universalistischen 
und objektiv-idealistischen Metaphysik. Andernfalls kann er 
doch immer wieder nur psychologisch verstanden werden, 
womit die geistige Wirklichkeit wieder verfehlt wird. Bei 
Smend ist keine volle Klarheit darüber zu finden. Politische 
Integration ist im letzten Grunde gleich mit Volkwerdung; 
Volkwerdung aber bedeutet nicht eine Zusammenfassung oder 
ein Zusammenwachsen Einzelner, sondern die Realisierung 
der ursprünglich in jedem Einzelnen angelegten, ihm durch 
sein Blut aufgetragenen Gemeinschaft in der Wirklichkeit 
des politischen Lebens. In diesem Sinne hat auch schon Hegel 
den Ausdruck „Integration“ gebraucht, was Smend entgangen 
zu sein scheint. Integration bedeutet ihm die Aufhebung der 
Besonderheit in der konkreten Allgemeinheit, in der sie von 
Anfang an beschlossen liegt, d. h. das Wirklichwerden des 
allgemeinen Geistes im Einzelnen, die Entfaltung der Sub- 
stanz. 

Schriften: Theodor Litt, Individuum und Gemeinschaft, 2. Aufl. 1924; 
Walther Schönfeld, Die logische Struktur der Rechtsordnung 1927; 
Vom Problem der Rechtsgeschichte 1927; Über den Begriff einer dialck- 
tischen Jurisprudenz 1929; Von der Rechtserkenntnis 1931. (Weitere An- 
gaben am Schlusse des 2. Teils.) — Rudolf Smend, Verfassung und 
Verfassungsrecht 1928. — Vgl. ferner R. Horneffer, Die Entstehung 
des Staates 1933; Dietrich Schindler, Verfassungsrecht und soziale 
Struktur und G. Schmelzeisen, Die Überwindung der Starrheit im 
neuzeitlichen Rechtsdenken 1933. 


D. „Hegelrenaissance“ und 
„Neuhegelianismus“. 


Die dargestellte Entwicklung der deutschen Rechtsphiloso- 
phie zu einer Metaphysik des konkreten Geistes wäre nicht 
möglich gewesen ohne die Wiedergewinnung eines ursprüng- 
lichen Verhältnisses zu dem größten der deutschen idealisti- 
schen Philosophen, zu Hegel. Sie ist im wesentlichen eın 
Werk der letzten zehn Jahre. Bis zum Weltkriege und dar- 
über hinaus war Hegel den deutschen Juristen unbekannt; 
seine Werke waren den meisten unverständlich. Zwischen 
Hegels politisches Denken und die Gegenwart hatten sich 
zwei Fehldeutungen seines Werkes geschoben, die marxisti- 
sche und die liberale; für Hegels Philosophie war das Ver- 


METAPHYSIK DES KONKRETEN GEISTES 125 


ständnis durch den Positivismus und den Neukantianismus 
verschüttet. 

Die Rechtsphilosophie gliedert sich nicht nur in die all- 
gemeine Hegelrenaissance ein, die in Deutschland nach dem 
Kriege einsetzte, für sie galt es auch von vornherein, Hegels 
Bild von den Entstellungen zu befreien, die es erst in der 
Auffassung des Marxismus und dann in der des Liberalismus 
erfahren hatte. Denn das unzureichende Hegelverständnis 
der letzten Jahrzehnte ist nicht nur im positivistischen Zeit- 
geist, in der Metaphysikfeindschaft der Philosophie, sondern 
ebenso auch in der Unfähigkeit des Liberalismus begründet, 
einen Denker in seinem eigentlichen Wesen zu erfassen, der 
nicht das Individuum, sondern die Gemeinschaft in den Mit- 
telpunkt seiner Ethik stellte. Mit Hegels Staatsgedanken 
konnte sich der Liberalismus nicht anders abfinden, als daß 
er ihn zunächst umdeutete und den so umgedeuteten Hegel 
dann mit naheliegenden Einwänden bekämpfte. Leider steht 
auch die heutige Diskussion über Hegel vielfach immer noch 
unter dem Einfluß der liberalen Hegeldeutung, für die in 
erster Linie Franz Rosenzweig und Friedrich Meinecke, aber 
auch Hermann Heller verantwortlich sind. Wie vollzog sich 
nun diese Umdeutung? Hegel hatte erkannt, daß der Einzelne 
nur in der Gemeinschaft möglich ist, daß die Gemeinschaft 
ihm nicht als eine äußerliche Macht gegenübersteht, sondern 
den Grund seines Wesens bildet; daß die sittliche Gemein- 
schaft das Volk ist, und daß das Volk seine Selbstgestaltung 
und sein Selbstbewußtsein im Staate findet, der daher seinem 
Wesen nach Gemeinschaft und handelndes Organ des Volks- 
geistes ist. Der Liberalismus hatte für diesen Gemeinschafts- 
gedanken kein Verständnis und keinen Blick. Die liberale 
Hegelauffassung löste daher Hegels Staatsgedanken aus sei- 
nem Zusammenhang mit dem Gemeinschaftsgedanken und 
bezog nun das, was Hegel über den Staat in seinem Sinne, 
also über den Staat als Gemeinschaft und als Lebensform 
des Volkes gesagt hatte, auf den ganz anders gearteten Staat 
des neunzehnten und zwanzigsten Jahrhunderts, der von die- 
sem Gemeinschaftsgedanken weit entfernt war. So war es 
der liberalen Kritik dann ein leichtes, Hegel einer durch nichts 
gerechtfertigten Überbewertung des Staates zu zeihen. Der 
liberale Staat des ausgehenden neunzehnten Jahrhunderts, 
der kaum etwas anderes war als die Organisation der bürger- 
lichen Gesellschaft, verdiente die Wertschätzung in der Tat 
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nicht, die Hegel „dem“ Staate zukommen ließ; Hegel selbst 
hätte ihn auch nur als Not- oder Verstandesstaat bezeichnet. 
Ein anderes ist der Staat, den Nietzsche das „kälteste aller 
Ungeheuer“ nannte, als der Staat, den Hegel meinte, wenn 
er ihm eine „göttliche“ Mission zuerkannte. Während es einen 
guten Sinn hat, in dem Staate, der die lebendige Form der 
Gemeinschaft, die Wirklichkeit des Volkes, darstellt, die Ver- 
wirklichung des sittlichen Geistes zu finden, mußte es aller- 
dings als absurd erscheinen, das von einem Staat zu behaup- 
ten, wie ihn das spätere neunzehnte Jahrhundert kannte. In- 
dem der Liberalismus Hegel eine solch absurde Behauptung 
unterstellte, wurde es ihm leicht, über Hegels „Verstaat- 
lichung des Sittlichen“ den Stab zu brechen. 

Aber die Umdeutung ging weiter. Rosenzweig vermochte 
nicht zu glauben, daß ein so tiefer Denker wie Hegel dauernd 
eine solche ihm als absurd erscheinende Auffassung gehabt 
hätte. Er glaubte eine Periode. in Hegels Leben entdeckt zu 
haben, in der Hegel den „moralisch freien Einzelmenschen“ 
über die staatliche Sittlichkeit gestellt habe. Daraus ergab sich 
für Rosenzweig die Notwendigkeit, einen doppelten Bruch in 
Hegels Entwicklung anzunehmen, den ersten, indem sich 
Hegel von seiner ursprünglichen Auffassung der im Staat ver- 
wirklichten Sittlichkeit abgewandt habe, den zweiten, indem 
er später zu ihr zurückgekehrt sei. In der „Phänomenologie 
des Geistes“ glaubte Rosenzweig die Höherbewertung des Ein- 
zelnen ausgesprochen zu finden; den vorherigen und nach- 
herigen Bruch bei Hegel führte er auf äußere Einflüsse, näm- 
lich auf das Auftreten und den Sturz Napoleons zurück. Als 
„preußischer Staatsphilosoph“ habe sich Hegel auf den Boden 
der Restauration gestellt und gewissermaßen seine bessere 
Einsicht aus der „Phänomenologie“ verleugnet. Das ist das 
Bild, das der Liberalismus von Deutschlands größtem politi- 
schen Philosophen entworfen hatte. 

Gegen das Hegelbild von Rosenzweig sprechen bereits die 
Ergebnisse der neueren Hegelforschung, die eine durchgän- 
gige Einheit in Hegels Entwicklung von seinen Jugendschrif- 
ten an festgestellt haben.) Es wäre seltsam, sollte es sich 
gerade mit der ethischen Erkenntnis bei Hegel anders verhal- 
ten. Die entscheidende Widerlegung Rosenzweigs verdanken 
wir Martin Busse. Er hat nachgewiesen, daß Rosenzweigs 
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Deutungen in erster Linie auf einem völlig unzulänglichen 
Verständnis der Anlage und der Ergebnisse der „Phänomeno- 
logie des Geistes“ beruhen. Durch eine eingehende Inter- 
pretation aller in Frage kommenden Schriften hat Busse dar- 
getan, daß von dem behaupteien doppelten Bruch in Hegels 
Entwicklung nichts vorhanden ist, daß sich seine politischen 
Auffassungen vielmehr geradlinig aus dem Gemeinschafis- 
gedanken seiner Jugendzeit entwickelt haben und in ihren 
Hauptzügen längst feststanden, ehe er nach Preußen ging. 
Jene oberflächliche, am Äußerlichen haftende Deutung, nach 
der Hegels Staatsphilosophie nur eine Verherrlichung des 
damaligen preußischen Staates hätte darstellen sollen, geht 
völlig fehl. Wohl erkannte Hegel die sittlichen Kräfte, die in 
diesem Staate wirksam waren und sich eben in den Frei- 
heitskriegen gezeigt hatten, auch verkannte er vielleicht seine 
damaligen Schwächen, aber sein eigentliches Anliegen war 
nicht, diesen damaligen Staat zu rechtfertigen, sondern den 
Gedanken des Staates mit einem sittlichen Inhalt zu erfüllen, 
gegenüber dem Individualismus den Selbstwert der Gemein- 
schaft, gegenüber romantischem Schwärmertum die Strenge 
der politischen Forderung, die Notwendigkeit der Führung 
und der Einordnung, gegenüber dem Utilitarismus der Aufklä- 
rung die Macht der sittlichen Idee zu betonen. Sein politisches 
Ideal ist nicht, wie das der Restauration, der Quietismus; er- 
klärte er doch, die Zeiten des Glücks seien leere Blätter in der 
Geschichte. Ein ungebrochener Idealismus verband sich bei 
ihm mit härtestem politischem Realismus, durch den er den 
meisten seiner Zeitgenossen voraus war. Die liberale Kritik 
ging an seinem Wesenskern noch immer vorbei. 

Neben der Überwindung des liberalen Hegelbildes war es 
vor allem die Dialektik, deren Verständnis neu erarbeitet 
werden mußte. Hier ist die allgemeine Hegelliteratur voran- 
gegangen.) Es war in der Rechtsphilosophie vor allem Julius 
Binder, der hier zu einem neuen Verständnis gelangte. Ein 
Ausdruck der in seinem Kreis gemeinschaftlich geleisteten 
Arbeit ist die „Einführung in Hegels Rechtsphilosophie“ von 
Binder, Busse und Larenz. Einzelne Probleme der Hegelschen 
Rechtsphilosophie behandelten Binder und Larenz auf den 
drei ersten Hegelkongressen, Schönfeld und Larenz in der 
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Festschrift für Binder. Schon vorher hatten Fr. Brunstäd 
und Max Wundt Hegels politisches Erbe für die politische 
Selbstbesinnung des deutschen Menschen fruchtbar zu machen 
gesucht. Brunstäd zeigte vor allem die Überlegenheit der He- 
gelschen Staatsphilosophie über die marxistische Theorie und 
zeigte von dieser Grundlage aus die politische und soziale 
Entwicklung des 19. Jahrhunderts in ihrem tragischen Fehl- 
gehen. In seiner beachtenswerten Studie über das Eigentum 
in der Binder-Festschrift suchte er im Geiste Hegels die so- 
ziale Funktion des Privatrechts aufzudecken. Endlich ist hier 
auch der Arbeiten ©. Spanns zu gedenken, die zum Ver- 
ständnis der Sozialphilosophie des deutschen Idealismus und 
der Romantik erheblich beigetragen haben. 

Der Versuch einer zusammenfassenden Darstellung rückte 
damit in den Bereich des Möglichen. Sie liegt vor in meiner 
Darstellung der „Rechts- und Staatsphilosophie des deutschen 
Idealismus“. In ihr habe ich die Entwicklung der idealisti- 
schen Rechts- und Staatsphilosophie in ihrem engen Zusam- 
menhang mit der philosophischen Gesamtproblematik und als 
eine in sich mannigfach gegliederte geistige Bewegung dar- 
gestellt. Der entscheidende Wendepunkt in dieser Entwick- 
lung ist der Einbruch der romantischen Denkweise, die Ab- 
kehr von den abstrakten Allgemeinbegriffen und die Hinwen- 
dung zum Konkret-Allgemeinen als dem Individuellen. In 
Hegel, dessen Verständnis am sichersten aus seinen politi- 
schen, rechtsphilosophischen und ethischen Jugendschriften 
zu gewinnen ist, vereinigte sich der Sinn der Romantik für 
das Konkrete mit der Energie eines rastlosen Erkenntniswil- 
lens und der Strenge der geistigen Anforderung. Im Mittel- 
punkt der deutsch-idealistischen Ethik und Staatsphilosophie 
steht die Erarbeitung eines tieferen Freiheitsgedankens, als 
ihn die französische Revolution verkündet hatte. Freiheit hieß 
den Deutschen Erfüllung der Pflicht und dann Gemeinschaft. 
So gipfelt diese Entwicklung in einem Worte Hegels aus einer 
seiner frühesten Schriften, das den Sinn seiner Rechtsphilo- 
sophie und seines Staatsgedankens in der denkbar klarsten 
Weise zum Ausdruck bringt, in dem Worte, daß „die höchste 
Freiheit die höchste Gemeinschaft ist“. 

Es hieße aber den Sinn der neuen Bemühungen um Hegel 
völlig verkennen, wollte man annehmen, daß es das Ziel der 
„Neuhegelianer“ sei, die deutsche Rechtsphilosophie der Ge- 
genwart in eine ähnlich enge Abhängigkeit von Hegel zu brin- 
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gen, wie das im Neukantianismus mit Bezug auf Kant ge- 
schehen war. Wenn wir an Hegel anknüpfen, ist 
es uns nicht um die Richtigkeit einzelner Leh- 
ren, sondern um konkretes Denken, um sub- 
stantielle Dialektik zu tun. Wer von Hegel gelernt 
hat, weiß vor allem eines: daß die Wahrheit niemals eine 
fertige, abgeschlossene und so weiterzugebende Lehre, sondern 
lebendige Bewegung des Geistes ist, der in jeder Epoche sich 
auf’s neue dazu aufgerufen sieht, sich seiner Wirklichkeit 
und Gegenwärtigkeit zu versichern, sich sein Bild der Welt 
zu erarbeiten. Unser geschichtlicher Ort ist ein anderer als 
der Hegels. Das heißt nicht, daß er uns gar nichts mehr zu 
sagen hätte; kein „Geschichtliches“ ist schlechthin „vergan- 
gen“. Was Hegel geleistet hat, muß unsere Zeit in ihrer Weise 
neu leisten. Hegel, der seiner Zeit ein Ende bedeutete und 
sich auch so verstand, bedeutet uns einen Anfang: das ist die 
veränderte Stellung gerade des deutschen Hegelianismus nach 
100 Jahren. Was uns Hegel bedeuten kann und muß, hat vor 
vier Jahren in seiner „Säkularbetrachtung“ H. Glockner 
ausgesprochen: „Man wird den Versuch machen müssen, He- 
gel umzugestalien und vielleicht zu ergänzen; man wird 
manche Bestandstücke seiner geschichtlichen Wirklichkeit 
unter Umständen auf ihren historischen Ort zurückweisen. 
Der Kantder Neukantianer wurde seinen eigenen Prinzipien 
zufolgebestimmten Postulaten unterworfen und „gereinigt“; der 
Hegel der Neuhegelianer wird auf Grund der ihm eigentüm- 
lichen Anschauungsweisen zu begreifen und „aufzuheben“ sein.“ 

Schriften: Julius Binder, Vorträge in den „Verhandlungen“ der 
Hegelkongresse; Martin Busse, Hegels Phänomenologie des Geistes und 
der Staat 1931; Binder, Busse, Larenz, Einführung in Hegels 
Rechsphilosophie, 1931; Friedrich Brunstäd, Deutschland und der 
Sozialismus, 2. Aufl. 1927; Gerhard Giese, Hegels Staatsidee und der 
Begriff der Staatserziehung, 1926; Hermann Glockner, Hegel- 
renaissance und Neuhegelianismus, eine „Säkularbetrachtung“, Logos 
Bd. 20; Hermann Heller, Hegel und der nationale Machtstaatsgedanke 
in Deutschland, 1921; Karl Larenz, Die Rechts- und Staatsphilosophie 
des deutschen Idealismus, Handbuch der Philosophie Bd. IV (auch einzeln 
unter „Holstein-Larenz, Staatsphilosophie“) 1933; Hegels Dialektik des 
Willens und das Problem der juristischen Persönlichkeit, Logos Bd. 20; 
Hegel und das Privatrecht, in „Verhandlungen des 2. Hegelkongresses“; 
Rechtsidee und Staatsgedanke, Festschrift für Binder, 1930 (Beiträge von 
Brunstäd, Larenz, Schönfeld); Franz Rosenzweig, Hegel und der 
Staat, 1920 ; Othmar Spann, Der wahre Staat, 1921; Gesellschaftsphilo- 
sophie in: Handbuch der Philosophie, Bd. IV; Philosophenspiegel, 1933: 
Adam von Trott zu Solz, Hegels Staatsphilosophie und das inter- 
nationale Recht, 1932; Max Wundt, Staatsphilosophie, 1923, 
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III. Der völkische Staatsgedanke 
A. Philosophie des Volkstums 


Der völkische Staatsgedanke ist kein Erzeugnis der Theorie, 
sondern eine lebendige Wirklichkeit. Die politische Erneue- 
rung des deutschen Volkes ist, anders als die französische 
Revolution, nicht von einer philosophisch-politischen Theorie 
ausgegangen, sondern wurde und wird getragen von der for- 
menden Gewalt eines gemeinschaftlichen Erlebens, das durch 
den Führer zur Tat und Gestaltung wurde. Die philosophische 
Erkenntnis hat das Werden des neuen Staatsgedankens ledig- 
lich begleitet; sie steht daher noch am Anfang ihrer Aufgabe. 
Ihr liegt es ob, die Besinnung auf das Wesen des Volkes und 
des völkischen Staates aus dem neuen Geiste bis auf jene 
grundsätzlichen Einsichten fortzuführen, die der Rechts- und 
Staatswissenschaft die neue, sichere Grundlage gewähren. 

In der bisher betrachteten Entwicklung der deutschen 
Rechts- und Staatsphilosophie ist der völkische Staatsgedanke 
im Rahmen einer Metaphysik des konkreten Geistes zum 
Durchbruch gekommen. Die Beziehung des Rechtes auf das 
Volk als einheitliches und eigengeartetes Wesen statt auf den 
Einzelnen und die „Gesellschaft“, die Erkenntnis des Staates 
als völkischer Lebensform, als des Willens des Volkes zur 
Einheit und Freiheit, die Idee der Volksgemeinschaft als leiten- 
des Rechtsprinzip, endlich auch die Besinnung auf die Eigen- 
art des deutschen Rechtsdenkens, alles das haben wir bereits 
bei Rechtsphilosophen wie Binder und Schönfeld an- 
getroffen. Wir wenden uns nunmehr einer Reihe weiterer 
Versuche zu, das neue Staatsdenken philosophisch zu ver- 
tiefen. 


Von einer philosophischen Durchdringung des völkischen 
Staatsgedankens ist zu fordern, daß sie die Wesenheit „Volk“ 
als die Grundgestalt des geschichtlichen Lebens, als die Sub- 
stanz, und das heißt, als wirkliche und wirkende Macht deut- 
lich macht. Die Voraussetzung einer Staatsphilo- 
sophie im völkischen Sinne ist daher eine Phi- 
losophie des Volkstums. Der eine Weg, der sich hier- 
für anbietet und den im wesentlichen schon die deutsche Ro- 
mantik gegangen ist, geht von der geistigen und politischen 
„Gestalt“ des Volkes als einer geschichtlichen Lebensmacht in 
ihrer Einheit und Ganzheit aus und sucht diese Einheit und 
Ganzheit dadurch zu erweisen, daß sie den Geist des Volkes 
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in allen seinen Erscheinungsformen als Recht und Sitte, 
Staatsverfassung und soziale Struktur, Kunst, Wissenschaft 
und religiöses Leben bewußt macht. Dabei kann die Art des 
Vorgehens mehr spekulativ-dialektisch oder mehr empirisch- 
historisch sein: entscheidend bleibt, daß die Gestalt des Vol- 
kes, die Einheit des Volksgeistes am Anfang steht und in dem 
Fortgang der Betrachtung nicht preisgegeben wird. Wir kön- 
nen diesen Weg als den spezifisch geisteswissenschaftlichen 
bezeichnen. 

Der andere Weg ist erst in der Gegenwart begangen worden 
und kann im Ganzen als der naturwissenschaftliche Weg be- 
zeichnet werden. Er geht von den biologischen Grundelemen- 
ten des Volkes, von der Rasse, aus und sucht von hier aus den 
Aufbau der Völker und ihr geschichtliches Werden zu ver- 
stehen. Er macht so die naturhaften Wurzeln des geschicht- 
lichen und des geistigen Lebens deutlich. Die geschichtliche 
Gestalt des Volkes steht hier nicht am Anfang, sondern er- 
scheint bereits als das Ergebnis weiter zurückliegender Kräfte. 
Als Beispiel dieser Betrachtung sei hier die kleine Schrift von 
Eugen Fischer genannt. Es ist unsere Überzeugung, daß die 
beiden eben unterschiedenen Wege sich nicht ausschließen 
dürfen, daß es vielmehr heute gilt, beide Betrachtungsweisen zu 
vereinen. Gerade hier zeigt sich die Notwendigkeit, die ab- 
strakte Trennung der Natur- und Geisteswissenschaften, die 
sich vor allem im 19. Jahrhundert herausgebildet hatte, zu 
überwinden, was nur eine Philosophie des organischen Lebens 
und des lebendigen Geistes leisten kann. Volk, Volksgeist und 
Volkstum sind ohne rassische Verwurzelung undenkbar. Die 
Rasse wiederum erfüllt ihren Sinn, ihre Bestimmung nur in 
der Herausbildung völkischer Individualität. Durch die 
Werke von Gobineau, Chamberlain, Rosenberg, Günther, 
Clauß u. a. ist die Erkenntnis in ihrer ganzen Tragweite deut- 
lich geworden, daß die biologische Wurzel des Volkstums in 
der Rasse liegt, und daß die rassische Qualität über den Fort- 
bestand und die Leistung eines Volkes entscheidet. Durch 
diese Erkenntnis wird die idealistisch-romantische Lehre vom 
Volksgeist als einer metaphysischen Einheit und Wesenheit 
nicht etwa überwunden, sondern erfährt sie nur erst ihr vol- 
les Gewicht; erhält doch dadurch die geistige Gestalt des Vol- 
kes ihre naturhafte Grundlage und Entsprechung in seiner 
leiblichen Prägung. Wer das eingesehen hat, wird es ableh- 
nen, Biologie und Rassenlehre auf der einen Seite und geistes- 


9” 


132 METAPHYSIK DES RECHTS UND DES STAATES 


wissenschaftliche Erkenntnis auf der andern Seite gegenein- 
ander auszuspielen, etwa der ersten „Materialismus“ oder der 
letzten einen „verstiegenen Idealismus“ vorzuwerfen. Es han- 
delt sich für die Philosophie bei der Frage nach Rasse und 
Volk letzthin um das Verhältnis von Leib und Geist, Natur 
und Geschichte. Dieses allgemeine philosophische Problem 
gewinnt hier seine besondere Zuspitzung in der Frage nach 
dem Verhältnis der konkreten Ganzheit „Volk“ zu den natur- 
haften, biologischen Elementen, aus denen sie sich aufbaut 
und die — hier ergibt sich die praktische Konsequenz der 
Rassenlehre — je nach ihrer eigentümlichen Anlage und 
Wesensart für diese Volksgemeinschaft entweder als integrie- 
rend oder als desintegrierend erkannt werden müssen. 

Das Bewußtsein der hier aufgezeigten philosophischen Auf- 
gabe finden wir in den Werken des Philosophen Paul 
Krannhals. Ihm geht es auf allen Lebensgebieten um ein 
organisches Denken. Organisches Denken aber bedeutet ihm, 
„der Verwurzelung des schöpferischen Menschengeistes in der 
nach Ideen gestalteten geistigen Grundstruktur der lebendi- 
gen Weltordnung bewußt Ausdruck geben“.®) Natur und Geist 
stehen nicht in einer prinzipiellen Gegensätzlichkeit zuein- 
ander. Die Natur besitzt eine geistige Grundstruktur, der 
menschliche Geist ist in der Natur verwurzelt. Krannhals 
knüpft damit bewußt an den Wirklichkeitsbegriff Schellings 
an, dem die Natur „der sichtbare Geist“, der Geist die „un- 
sichtbare Natur“ bedeutete. Aus diesem idealistisch-organi- 
schen Naturbegriff, nicht aus dem positivistisch-mechanisti- 
schen Wirklichkeitsbegriff der Aufklärung und der Natur- 
wissenschaft des neunzehnten Jahrhunderts kann allein der 
Rassegedanke in seiner metaphysischen Bedeutung richtig 
gewürdigt werden. Dann aber bedeutet er keineswegs, wie 
seine Gegner manchmal behaupten, einen Abfall von der 
idealistischen Tradition des deutschen Geistes, sondern, wie 
Bruno Bauch kürzlich ausführte, „eine konsequente Fort- 
führung der tiefsten Einsichten, die gerade der deutsche Geist 
bereits grundsätzlich über das Verhältnis von Idee und Er- 
scheinung in sachlicher Arbeit gewonnen hat.““) 

„Rasse“ und „Heros“ sind das Grundthema eines Werkes, 
das die Ergebnisse moderner erbbiologischer Forschung in 


®) Bl. D. Phil. Bd. 7, S. 142. 
%) Bauch in ZDK. 1, S. 141. 
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einem umfassenden metaphysischen Weltbild auszudeuten 
unternimmt. Sein Verfasser ist der Arzt und Philosoph Kurt 
Hildebrandt, dessen Lebenswerk der Bemühung um Pla- 
ton und Nietzsche gilt. Nicht der Platon der Neukantianer, 
sondern Platon als Seher und Gestalter, die politische Persön- 
lichkeit des Philosophen steht für Hildebrandt im Mittel- 
punkt.) Platonisch ist Hildebrandts Weltbild. insofern es alle 
die Gegensätze verneint, die das christliche und abendländi- 
sche Denken so tief bewegt haben: die Gegensätze von Seele 
und Leib, Vernunft und Sinnlichkeit, Geist und Stoff, Gott 
und Welt. Diese Gegensätze werden bei Hildebrandt auch 
nicht etwa, wie im deutschen Idealismus, dialektisch auf- 
gehoben, womit sie doch als treibende Momente anerkannt 
würden, sondern schlechthin negiert. Platonisch ist Hilde- 
brandts Auffassung der Ideen als schöpferischer, wirkender 
Mächte, als höchster Verdichtungen der Wirklichkeit, und 
ihrer Erkenntnis als einer „konzentrierenden Schau“, im Ge- 
gensatz zu jeder Abstraktion. Platonisch ist bis zu einem ge- 
wissen Grade auch Hildebrandts Bild des „normalen Staates“. 

Alles Lebendige trägt sein Maß, sein Bild dessen, was es 
werden will, seine „Norm“ in sich. Die „Norm“ ist also nicht 
eine abstrakte Forderung, sondern Leitbild, Sinnbild schöpie- 
rischen Lebens. Wo die Norm sich erfüllt, da ist das „Schöne 
Leben“ verwirklicht. Lebendiger Geist wurzelt im Blut; das 
Blut allein aber „erfüllt keinen erkennbaren Sinn, wenn es 
nicht zum Geiste strebt“. Die Rasse ist daher Voraussetzung 
jeder Kultur, ihre Erhaltung die erste politische Aufgabe. 
„Rasse und Volk ist die Substanz, die allein die Zukunft ver- 
bürgt. Aber das bloße Fortbestehen ist sinnlos, wenn es sich 
nicht im Laufe des Werdens erfüllt als eine Form des Schönen 
Lebens, und solches Leben drückt sich mit innerer Notwendig- 
keit aus als Kultur, als Stil.“ Der Staat hat daher die dop- 
pelte Aufgabe, einmal die rassische Grundlage zu erhalten 
und ferner selbst eine Gestalt des „Schönen Lebens“ zu sein. 
Die Norm des Staates ist die höchste Norm des Menschen. Sie 
kann nicht vom Durchschnitt des Menschen abgelesen wer- 
den, sondern nur von der letzten Steigerung des menschlichen 
Seins, von dem Wirken des staatsgründenden Heros. Denn er, 
der Heros, ist „die zusammengefaßte schöpferische Kraft des 

®) Kurt Hildebrandt, Platon. Der Kampf des Geistes um die 
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Alls, das Instrument der Gottheit“. Er setzt die Norm sich 
und den anderen Menschen, ohne selbst einer anderen als sei- 
ner eigenen Norm zu unterstehen. Denn das Vollkommene 
„ist sein eigenes Maß und das des Unvollkommenen“. Selbst- 
verständlich, daß nach dieser Auffassung zwar das Indivi- 
duum unter dem Gesetz des Staates steht, der Staat aber 
unter dem des Heros, dessen Werk er ist. Wo immer wir vom 
Staate sprechen, meinen wir den Heros. 

Rasse und Heros sind also die beiden Grundpole des staat- 
lichen Daseins. Wo die Rasse abstirbt oder entartet, da ist das 
„Schöne Leben“ in seiner Wurzel bedroht. Aber nicht die 
Rasse als solche baut den Staat, formt die Kultur, sondern der 
Heros, ihre höchste Verdichtung und reinste Verkörperung. 
Rasse und Staat haben keinen anderen Sinn als den, den 
schöpferischen Einzelnen, den Heros möglich zu machen. „Die 
Norm des Einzelnen ist also die oberste und primäre, von der 
der Staat erst seine Normalität empfängt. Die andern Indivi- 
duen, welche die oberste Norm nur abgeschwächt und teilhaft 
wiederholen, würden als Eigenwerte überflüssig sein. Sie 
empfangen ihre Normalität wieder durch die Funktion im 
Staate.“ 

Die moderne Zivilisation bedroht die Rasse mit Entartung, 
den Staat mit Verfall. Entartung ist „die erbliche Abweichung 
von der Norm der Rasse“. Sie kann, da erworbene Eigen- 
schaften sich nicht vererben, nur auf einer Verschlechterung 
der Erbmasse durch Aussterben guter Rassenlinien oder Ver- 
mischung mit schlechten, auf sogenannter „Rassenverpöbe- 
lung“ beruhen. Diesem Verderb Einhalt zu tun, ist eine echt 
politische Aufgabe. Doch ist diese Aufgabe, so wichtig sie ist, 
nur erst vorbereitender Natur. Auch ohne Rassenentartung 
kann der Staat verfallen, wenn der schöpferische Impuls 
nachläßt, dem er sein Dasein verdankt. Der verfallende Staat 
ist nicht mehr eine Form des „Schönen Lebens“, sondern ein 
leerlaufender Mechanismus. In einem solchem mechanisier- 
ten Staate kann das Individuum keine Befriedigung mehr 
finden; es sucht sie deshalb dann in einer Sphäre unpolitischer 
Geistigkeit oder einfach im sinnlichen Genuß. So ist der Indi- 
vidualismus das notwendige Korrelat eines mechanisierten 
Staates. Aus ihm entwickeln sich die Ideale der Demokratie, 
des „letzten Menschen“ im Sinne Nietzsches (Zarathustra). 
Nicht mehr die Idee des Heros bestimmt dann die Haltung des 
Volkes, sondern der normale Durchschnittsbürger, eine Men- 
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schenart, „die durchaus gleichartig ist, die aufs äußerste ge- 
zähmt ist, niemanden etwas zuleide tut, bei einer normalen 
Quote von Glück sich bescheidet“. Dem Verfall des Staates 
geschieht Einhalt, wenn die Idee des Heros wieder zur rich- 
tunggebenden Norm wird. Im „normalen Staat“ bestimmt sie 
den politischen Aufbau. In ihm besteht eine strenge Sonde- 
rung der führenden Schicht von der übrigen Bevölkerung. In 
jene werden nur die aufgenommen, deren Erbanlagen die 
höchste Leistung erwarten lassen. Die Erziehung beider 
Schichten ist völlig verschieden. Die untere Schicht soll in 
den kleinbürgerlichen Auffassungen verharren. Sie strebt 
lediglich nach persönlichem Glück, nicht nach Ehre und 
schöpferischen Werken, und verharrt so in einer Gesinnung, 
die keine unerfüllbaren Bedürfnisse aufkommen läßt. Sie ist 
vor Ausbeutung zu schützen, hat aber sonst keinen aktiven 
Teil am Leben des Staates. Die Angehörigen der Oberschicht 
dagegen sollen nicht nur spezielle Berufe ausfüllen, sondern 
dem Heros nachstreben. Sie bedürfen einer weit strengeren 
Erziehung, die ihnen den Verzicht auf individuelles Glück, 
ein hoch entwickeltes Ehrgefühl und gesteigerte Selbstzucht 
zur Selbstverständlichkeit werden läßt. Aus ihrer Mitte soll 
der Heros hervorgehen, der dem Staate die Norm gibt. 

Das Werk von Hildebrandt verdient als ein Versuch, die 
rassischen Grundlagen und Aufgaben des Staates und die 
Bedeutung des „Heros“ in einem groß gesehenen Zusammen- 
hange philosophisch zu begreifen, stärkste Beachtung. In 
einigem fordert es allerdings auch zur Kritik heraus. Bei 
Hildebrandt stehen sich der Heros als der große Einzelne 
und die Rasse als das Material seiner Gestaltung beinahe 
unvermittelt gegenüber. Das Volk wird nicht ausdrücklich 
als die konkrete Mitte herausgestellt, durch die der Heros 
zum völkischen Führer, die Rasse zum Element der poli- 
tischen Wirklichkeit wird. Die sirenge Sonderung einer 
politischen und einer unpolitischen Schicht, von denen die 
erste alleiniger Träger der staatlichen Tugenden und Auf- 
gaben ist, die letzte auf ein unstaatliches, rein bürgerliches 
Dasein beschränkt bleibt, ist deutlich bedingt durch das Vor- 
bild der antiken Aristokratie und kann nicht als allgemein- 
gültig angesehen werden. 

Über Rasse und Staat handelt auch das in der Kritik scharf- 
sinnige Buch von Erich Voegelin. Es behandelt die metho- 
dischen und allgemein philosophischen Voraussetzungen ver- 
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schiedener Rassetheorien, ihm fehlt aber jedes positive Resul- 
tat. Die philosophischer Fragen, die sich aus der Verflech- 
tung von Rasse, Volk und Staat ergeben, werden wohl ge- 
sehen, aber nicht wesentlich gefördert. 

Während das Volk bei Hildebrandt im Hintergrund blieb, 
steht es im Mittelpunkt der umfangreichen Untersuchung von 
M. H. Boehm, neben der auch die — zeitlich früheren — 
Schriften W. Stapels zu nennen sind. Die Rasse versteht 
Boehm als integrierendes Moment in dem ganzheitlichen Ge- 
füge des Volkes. Volkstum ist nicht „ein bloßer Überbau über 
der rassischen Urwirklichkeit“, sondern eine geistige Gestalt, 
die von ihrer naturhaften Daseinsgrundlage nicht abgelöst 
werden kann, aber erst in ihrem geschichtlichen Dasein den 
Charakter eines „eigenständigen Wesens“ annimmt. Das ge- 
schichtliche Werden des Volkes steht unter dem Zielbild, das 
es aus sich herausstellt. Erbe und Aufgabe, Herkunft und 
Sendung bestimmen den völkischen Mythos. Wie ein Volk 
sich in ihm versteht, so lebt es seiner Aufgabe, seinem Werke. 

Der Ursprung des Volkes liegt, nächst der Rasse, in einem 
Akt der Vergemeinschaftung, der als ein geschichtlicher Vor- 
gang von längerer Dauer zu denken ist. Zum geschichtlichen 
Dasein des Volkes gehört sodann auch der Raum, in dem es 
wurzelt und den es „durchwirkt“. Volk ist also nicht „ein 
raum- und wurzelloses, freischwebendes Geistgebilde“, son- 
dern, wie wir sagen möchten, konkreter, geschichtlicher, und 
d. h. sich in Raum und Zeit und in einem Menschentum von 
bestimmter Art und Prägung entfaltender Geist. Das politi- 
sche Moment im Gefüge des Volkes tritt in der Durchwirkung 
des Raumes, stärker noch in der freund-feindlichen Berüh- 
rung mit anderen Völkern und schließlich im Streben nach 
der Nation zutage, unter der Boehm das Volk versteht, „das 
sich im Element der Macht zu einer willensgebundenen Ein- 
heit hin entwickelt und sich als solche neu konstituiert“. 

Wenn so das politische Moment des Volksbegriffs von 
Boehm auch keineswegs übersehen wird, so besteht sein 
Hauptinteresse doch gerade darin, das Volk als eine eigen- 
ständige Größe gegenüber dem staatlichen Bereich abzugren- 
zen, ihm sein Lebensrecht gegen den Staat zu erkämpfen. 
Die Erfahrung des modernen Nationalitätenkampfes, das Min- 
derheitenproblem und die Situation des „Grenzlandes“ haben 
Boehm zu dieser Haltung bestimmt. Aber nicht nur im Natio- 
nalitätenstaate, sondern auch da, wo das Volk als Nation im 
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Staate seine politische Form gewonnen hat, bleibt nach 
Boehms Ansicht eine letzte Fremdheit von Volk und Staat 
bestehen, die uns in gewissem Sinne an Spenglers Gegensatz 
des „Daseins“ und des ‚„Wachseins“ erinnert. Das Volk ent- 
läßt aus seiner Mitte den Siaatsmann in den Bereich des 
Zweckhaften, des politischen Handelns, aber es selbst hält sich 
im Hintergrunde, „es ruht auch noch im Vorgeschichtlichen, 
im Außergeschichtlichen“. „Volk spart sich auf“ (S. 292). 
„Der echte Volkswille überläßt das eigentlich Staatliche, auch 
wenn sich zeitweise die Massen noch so aufgeregt gebärden, 
doch nur dem Spiel der Mächte, das ihm wesensfremd bleibt, 
und damit den wenigen, die für dieses Spiel unmittelbar und 
schicksalhaft verantwortlich sind, und deren Dämon sie treibt, 
sich diesem Kampfe zu stellen.“ Freilich will Boehm damit 
keinen absoluten Gegensatz zwischen Volk und Staat behaup- 
ten. Vielmehr „dürfte die Grenze zwischen einem vegetativen 
Stammestum und echter Volklichkeit insofern vom Staat- 
lichen her bestimmbar sein, als das Volk Ansätze zu einer art- 
eigenen Organisation und den Willen zum Zusammenhalt und 
zur zielbewußfien Überdauerung entweder in Anlehnung an 
staatliche Mächte oder im Kampfe mit ihnen, also in jedem 
Fall staatsbezogen, ausbildet“ (S. 309). 

Boehms Ausführungen leiden methodisch daran, daß er 
immer „den“ Staat als eine feste und bekannte Größe voraus- 
setzt, ohne sich zu fragen, ob nicht vielleicht der Staatsbegriff 
ebenso nur vom Volke her bestimmt werden kann, wie der 
Volksbegriff auch vom Staate her gesehen werden muß, und 
ob sich nicht vielleicht je nachdem, von welcher Vorstellung 
des Volkes man ausgeht, auch der Begriff des Staates ändert, 
so daß ein neuer Volksbegriff auch einen neuen Staatsbegriff 
erforderlich macht. Mit Recht hat daher E. R. Huber gegen 
Boehm eingewandt, daß die von ihm angestrebte „reine“ 
Volkstheorie ihr Ziel ebenso verfehlen müsse, wie eine an der 
Volkslehre vorübergehende und in diesem Sinne „reine“ 
Staatstheorie.*°) 

Substanzialität und Kollektivität faßt Boehm als die beiden 
Momente, die den Begriff des Volkes bestimmen. Volk ist über- 
individuelle, sich im Werden erhaltende, gegen andere Völker 
abgeschlossene und in diesem Sinne auf sich selbst bezogene 
Einheit, die sich in einer Mannigfaltigkeit von Erscheinungen 
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ausprägt, deren subjektiven Ausdruck wir als Gesittung und 
Haltung, deren objektiven Niederschlag wir als Volkstum und 
volkhafte Kultur begreifen. In diesem Sinne ist das Volk, ist 
der Volksgeist „Substanz“. womit Boehm einen unentbehr- 
lichen philosophischen Begriff in das politische Denken wieder 
eingeführt hat, der uns durch die positivistische Verengerung 
des Blickfeldes verlorengegangen war.) Volk ist aber nicht 
nur Substanz, sondern zugleich „Kollektivität“, das heißt Ge- 
samtheit von Individuen, aus denen es jeweils in einem be- 
stimmten Zeitpunkt besteht. Als substanzielle Einheit in der 
Kollektivität oder Gesamtheit ist es Gemeinschaft (Kultur- 
gemeinschaft, geschichtliche und politische Gemeinschaft). 
Diese Bestimmung des Gemeinschaftsbegriffs verdient hervor- 
gehoben zu werden, weil durch sie klargestellt wird, daß sich 
die Gemeinschaft niemals lediglich von der „Existenz“ des 
Einzelnen her denken läßt. 

Boehm sucht die substanzielle Einheit in der Gesamtheit, die 
Gemeinschaft des Volkes als ein „Wir-Ich“, als Volkspersön- 
lichkeit zu erfassen, womit er an das metaphysische Problem 
der Ichheit, der Selbstheit der überpersönlichen Lebens- 
gemeinschaften rührt. ohne aber dieses Problem in seiner gan- 
zen Tiefe ausdrücklich in das Bewußtsein zu heben. Es bleibt 
die Frage bei Boehm letzten Endes offen, ob ein Volk, ein sol- 
ches „Wir-Ich“, eine selbstbewußte und handelnde Einheit 
nicht doch erst gerade im Staate wird. Diese Frage findet bei 
Boehm keine abschließende Antwort, weil das staatsphiloso- 
phische Problem als solches wohl mitschwingt, aber nicht aus- 
drücklich zur Erörterung gestellt wird, weil die Metaphysik 
des Volkes, die Boehm in seinem Schlußkapitel wenigstens an- 
deutend entwirft, nicht zugleich als eine Metaphysik des Staa- 
tes entwickelt wird. 

Schriften: Max Hildebert Boehm, Das eigenständige Volk, 1932, — 
Eugen Fischer, Der völkische Staat, biologisch gesehen, 1933. — Kurt 
Hildebrandt, Norm, Entartung, Verfall, 1934. — Paul Krannhals, 
Der organische Gedanke als weltanschauliches Prinzip, Bl. D. Ph. VII, 
S. 141 ff.; Das organische Weltbild; Revolution des Geistes, 1935. — Wil- 
helm Stapel, Volksbürgerliche Erziehung, 3. Aufl. 1927; Volk und Staat 
in: Krüger, Philosophie der Gemeinschaft, 1929. — Ernst Voegelin, 
Rasse und Staat, 1933. — Max Wundt, Was heißt völkisch? 1924. 

Über die rechtspolitische Bedeutung des Rassegedankens: Helmut Ni- 
colai, Rassengesetzliche Rechtslehre, 3. Aufl., 1934, und die Artikel 
„Rasse und Recht“ und „Volk, Rasse und Staat“ in: Nationalsozialistisches 
Handbuch für Recht und Gesetzgebung, 1935. 


®) Vgl. Rothacker, Geschichtsphilosophie, S. 114 ff. 
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B. VolkundStaat 


„Wir, als Arier, vermögen uns unter einem Staat also 
nur den lebendigen Organismus eines Volkstums vor- 
zustellen, der die Erhaltung dieses Volkstums nicht nur 
sichert, sondern es auch durch Weiterbildung seiner 
geistigen und ideellen Fähigkeiten zur höchsten Freiheit 
führt.“ Adolf Hitler (Mein Kampf). 

Der völkische Staatsgedanke hat den Willen zum Politi- 
schen, zum Staate zur Voraussetzung. Ein Volk, das sich da- 
mit abgefunden hat, ein unpolitisches, etwa nur wirtschaft- 
liches oder nur kulturelles Dasein zu führen, ist, mag es auch 
im übrigen ein Bewußtsein seiner Eigenart besitzen, für den 
völkischen Staatsgedanken noch nicht reif. Der Wille zum 
Staate setzt aber ein Bewußtsein der Wirklichkeit und Be- 
deutung des politischen, staatlichen Daseins voraus. Dieses 
Bewußtsein war der im Positivismus und Nominalismus befan- 
genen, abstrakt normativistisch denkenden deutschen Staats- 
wissenschaft der Weimarer Epoche und auch schon der Vor- 
kriegszeit weithin abhanden gekommen. Es bedurfte deshalb 
zunächst einer neuen Hinwendung des Denkens zur politischen 
Wirklichkeit, eines neuen „politischen Realismus“, um die 
Wendung zum völkischen Staatsgedanken vorzubereiten. 

Das Politische und Staatliche an sich ist jedoch für das völ- 
kische Denken kein absoluter Wert, wenn es nicht von vorn- 
herein auf das Volk als den Träger politischen Seins und 
Handelns bezogen wird. Nur vom Volke her erfährt der poli- 
tische Bereich seinen Sinn und seine verpflichtende Kraft. Um- 
gekehrt ist aber das Politische auch nicht etwas, das dem Volke 
zukommen oder auch fehlen könnte, ohne daß dadurch sein 
Wesen berührt würde. Volk ist vielmehr seinem Wesen nach 
insofern immer schon politisch, als es den Willen zum eigenen 
Dasein und damit die Richtung auf Staatlichkeit in sich trägt. 
Von hier aus ergibt sich der Begriff des „politischen Volkes“. 

Volk und Staat dürfen demnach nicht als zwei unabhängig 
voneinander bestehende Größen angesehen werden, von denen 
jede für sich ohne die andere hinreichend bestimmt werden 
könnte, und zwischen denen erst nachträglich eine Beziehung 
herzustellen wäre. Vielmehr ist der Staat, wie immer scine 
zeitweilige Erscheinung auch beschaffen sein möge, seinem 
eigensten Wesen nach um des Volkes willen da und mit dem 
Volke eins, wenngleich diese Einheit auch nicht im abstrakten 
Sinne verstanden werden darf. Diese Einheit von Volk und 


140 METAPHYSIK DES RECHTS UND DES STAATES 


Staat kommt in dem Gedanken zum Ausdruck, daß der Staat 
die „Gestalt des politischen Volkes“ sei. 

1. Unter denen, die den Willen zum politischen Dasein am 
frühzeitigsten Ausdruck gegeben und ihn auch sogleich auf 
das Volk als den Träger des politischen Lebens bezogen haben, 
nennen wir zuerst Ernst Krieck. In seinem zuerst 1916 er- 
schienenen Buche über die deutsche Staatsidee hat er den 
deutschen Staatsgedanken in seinem betonten Gegensatz zum 
westlichen Staatsgedanken in der Hauptsache historisch, aus 
der politischen Geschichte des Preußentums und der geistigen 
Bewegung des deutschen Idealismus, entwickelt. Von Fichte 
übernimmt er vor allem den Gedanken des Staates als 
Erziehungsgemeinschaft, von Schelling und Adam Müller den 
Organismusgedanken. Die deutsche Staatsidee setzt sich allem 
mechanistischen und bloß statischen Denken entgegen. Sie 
beruht letzthin auf dem Glauben an den besonderen göttlichen 
Auftrag des deutschen Volkes. Im Dienste seiner metaphysi- 
schen Aufgabe steht auch der Staat als die Lebensform der 
Nation. Der Staat ist Organismus, gegliederte Volkseinheit, 
und oberster Träger einer nationalpolitischen Erziehung. 

Den Inhalt der nationalpolitischen Erziehung hat Krieck in 
der ebenso genannten Schrift näher entwickelt. Nationalpoli- 
tische Erziehung ist nicht eine Erziehung, die zu anderen 
Erziehungsformen, etwa einer körperlichen, geistigen, wissen- 
schaftlichen oder technischen Ausbildung nur hinzukäme, 
sondern der Sinn und die Aufgabe der Erziehung schlechthin. 
Ihr Ziel ist die Formung und Ausbildung des deutschen Men- 
schen, des völkischen Idealtyps. So wie sie den Menschen in 
der Totalität seines Wesens — seiner körperlichen, seelischen 
und geistigen Anlagen — ergreift, so ist ihr Ziel nicht irgend- 
eine besondere Fähigkeit, sondern der deutsche Mensch in sei- 
ner Wesenstotalität. Im nationalsozialistischen Erziehungs- 
staat, wie ihn Krieck hier als Idee und werdende Wirklichkeit 
aufzeigt, ist die Politik vornehmlich Frziehungskunst und alle 
Erziehung politisch. 

Derselbe Wille zum völkisch-politischen Dasein spricht aus 
den Vorträgen Hans Gerbers. Der erste, 1919 gehaltene, 
wendet sich an die volksbewußte deutsche Jugendbewegung, 
um sie zum politischen Bewußtsein, zur Bejahung des Staates 
aufzurufen. „Bejahung des Staates“ heißt hier nicht Bejahung 
des damals vorhandenen empirischen Staates, sondern Be- 
jahung des Willens zur Staatlichkeit, zur politischen Kraft 
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der Nation. Staat ist für Gerber in erster Linie Wille, gestal- 
tende Kraft. Diese gestaltende Kraft ist „zweckgebunden an 
die Idee der wahren Volksgemeinschaft“. Mag der Staat in 
seiner derzeitigen Erscheinung auch von seiner Idee weit ab- 
weichen, so ist er seinem Wesen nach doch „der in Form ge- 
gossene Wille zur Volksgemeinschaft“. Derjenige Staat ist der 
beste, in dem wahre Staatsgesinnung herrscht. In der letzten, 
1931 gehaltenen Rede hat dieser Wille zur Staatlichkeit sein 
konkretes Ziel gefunden: das Dritte Reich. In ihm geht es um 
die Gewinnung neuer staatlicher Macht durch eine wahre 
Führung. „Macht ist die Tatbereitschaft gesammelter Volks- 
kraft, über die eine Führung bedingungslos verfügen kann.“ 
Das Wesen der Führung im Unterschied zur Diktatur ist „ein 
tiefes gegenseitiges Vertrauen und ein großes gegenseitiges Zu- 
muten“. 

Auch die Reden Alfred Baeumlers haben das gleiche 
Ziel, sie unterscheiden sich von denen Gerbers aber durch 
ihren philosophischen Hintergrund. Dieser ist bei Baeumler 
ein entschieden realistischer, antiidealistischer. Das Wesen 
des Baeumlerschen Realismus ist allerdings nicht leicht zu be- 
stimmen.”°) Wirklichkeit bedeutet ihm mehr als bloße Vor- 
handenheit; sie bedeutet ihm Schicksal, Aufgabe, Verpflich- 
tung. Unsere Wirklichkeit ist politisch; sie fordert den für 
Volk und Staat einsatzbereiten politischen Menschen. Das Sein 
des politischen Menschen ist bezogen auf Staatlichkeit. Er ist 
von ihr in seiner Wesenstotalität bestimmt. Für die westliche 
Kultur ist der höchste Wert die Zivilisation, „unser höchstes 
Wort dagegen heißt Staat“. Auch hier wieder ist nicht vom 
Politischen und Staatlichen an sich die Rede, sondern von der 
politischen Existenz der Nation. Im Staate „manifestiert sich 
der auf Dauer und Größe gerichtete Wille seines Volkes“. 

Innerhalb der deutschen Staatsrechtslehre wurde die Wen- 
dung zum politischen Realismus durch CarlSchmitt herbei- 
geführt. Gegenüber dem abstrakten Normativismus, der den 
Staat entweder mit einem Normensystem gleichsetzt, oder ihn 
doch, wie die Ideologie des bürgerlichen Rechtsstaats, auf die 
Funktion der Normenanwendung beschränken will, lenkte 
Schmitt den Blick auf die Wirklichkeit des Staates, die er in 
ihrem Kern als willensmäßiges Handeln, als politische Ent- 
scheidung erkannte. So findet er das Wesen der Souveränität 
in einer durch Normen nicht restlos umgrenzbaren Entschei- 


_%) Vgl. dazu Huber, Bl. D. Ph. VIII, S. 177. 
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dungsmacht. Souverän ist, wer über das Vorliegen des Aus- 
nahmezustandes entscheidet; wann der Ausnahmezustand vor- 
liegt, „kann nicht tatbestandsmäßig umschrieben werden“. 
Alle normative Begrenzung des Ausnahmezustandes erweist 
sich immer als wirkungslos. Schmitts Meinung ist nun, daß in 
einem solchen nicht generell tatbestandsmäßig zu umgrenzen- 
den Ausnahmezustand kein Grenzfall des Rechts vorliege, in 
dem es einem rechtlosen Zustand wiche, sondern, daß sich 
darin gerade seine wahre Wesensart zeige, nach der es letztlich 
nie auf einer Norm, sondern immer aufeiner Entscheidung be- 
ruhe. Schmitt hat für diese Auffassung den Ausdruck „Dezi- 
sionismus“ geprägt. Die Entscheidung ist nicht etwas Außer- 
rechtliches, rein Soziologisches, sondern „ein spezifisch juristi- 
sches Formelement“. Erst durch konkrete Entscheidungen, die 
ihre Geltungskraft in sich selbst tragen, wird „die niemals in 
ihrer Reinheit Wirklichkeit werdende Rechtsidee“ zur konkre- 
ten Rechtsgeltung verdichtet. Das Moment der Dezision ist das 
politische Moment allen Rechtes. Das Recht ist deshalb nicht 
der Macht und der Politik entgegengesetzt, wie die liberale 
Theorie vermeint, sondern seinem Wesen nach stets politisch. 

Gegenüber dem von Schmitt ursprünglich vertretenen Dezi- 
sionismus muß jedoch die Frage nach der rechtsbegründenden 
Kraft der politischen Entscheidung aufgeworfen werden.”‘) 
Ist jede politische Entscheidung als solche schon Recht und, 
wenn nicht, was ist es, das ihr die rechtliche Wirksamkeit ver- 
leiht? In seiner Verfassungslehre bezeichnet Schmitt die Ver- 
fassung als die „Grundentscheidung über Art und Form der 
politischen Einheit“. Auch hier wird also der Grund der 
Rechtsgeltung aus dem Bereich des Normativen in den der 
politischen Entscheidung verlegt. „Gegenüber dieser exi- 
stenziellen Entscheidung sind alle normativen Regelungen 
sekundär.“ Wenngleich sie nicht eigentlich in Schmitts Ab- 
sicht liegt, so ist damit doch die Rückkehr zum soziologischen 
Positivismus nahezu unvermeidlich geworden. Wie nahe 
Schmitt in seiner Verfassungslehre dem Positivismus kommt, 
zeigt deutlich folgender Satz: „Jede existierende politische 
Einheit hat ihren Wert und ihre Existenzberechtigung nicht 
in der Richtigkeit und Brauchbarkeit von Normen, sondern in 
ihrer Existenz. Was als politische Größe existiert, ist, juristisch 

”) Hierzu vgl. die Abhandlung von Huber über Verfassung und Ver- 


fassungswirklichkeit bei Carl Schmitt und meine Besprechung in Bl. d. 
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betrachtet, wert, daß es existiert“ (S. 22). In der Wendung 
gegen den Normativismus liegt das gute Recht dieser Betrach- 
tungsweise. Aber in der bloßen Entgegensetzung von Norm 
und Existenz oder Norm und Dezision ist der neukantische 
Dualismus von Sein und Sollen immer noch vorausgesetzt.) 
Deshalb ist eine Überwindung des Positivismus von diesem 
Standpunkt aus noch nicht möglich. 

Eine weitere Schwierigkeit ergibt sich für Schmitts Ver- 
fassungslehre daraus, daß nach ihr das Vorhandensein der 
politischen Einheit schon vorausgesetzt werden muß, damit 
eine Entscheidung über die Art und Form ihrer Existenz er- 
gehen kann. Aber wie kann eine politische Einheit ohne ein 
Mindestmaß von Form schon bestehen? Ist nicht in ihrer not- 
wendigerweise schon vorauszusetzenden Struktur die Rich- 
tung der für die Verfassung maßgebenden Grundentscheidung 
schon vorgezeichnet? Wenn ja, ist dann die Entscheidung als 
solche der letzte Grund der Rechtsgeltung, ein absoluter An- 
fang oder nicht vielmehr nur ein Mittel, um die mit dem Da- 
sein der Gemeinschaft gegebene Ordnung zu gestalten und 
näher zu bestimmen? Steht nicht vielleicht auch der Souverän, 
der über den Ausnahmezustand befindet, zwar jenseits einer 
geschriebenen Norm, aber nicht jenseits einer konkreten 
Rechtsordnung, in der sein Recht und seine Pflicht zur Ent- 
scheidung wurzelt? Oder ist vielleicht der Begriff des Souve- 
räns im Sinne von Schmitts „politischer Theologie“ als das 
Erzeugnis eines abstrakt dezisionistischen Denkens überhaupt 
preiszugeben?”) Nur eine konkrete Ordnung, die sich der 
Norm ebenso wie der Entscheidung als ihres Ausdrucks- und 
Gestaltungsmittels bedient, kann, im Gegensatz zu der bloßen 
Tatsache der Dezision, ihre Rechtfertigung in sich tragen, 
wenn sie nämlich in ihrem Sein den Sinn erfüllt, Verwirk- 
lichung des Gerechtigkeitswillens der in ihr lebenden Volks- 
gemeinschaft zu sein. 

Die hier aufgeworfenen Fragen hat Schmitt selbst gesehen. 
Der Dezisionismus bedeutete für ihn keinen endgültigen Stand- 
punkt, sondern nur einen Durchgangspunkt auf seinem Wege 
zu einem „konkreten Ordnungs- und Gestaltungsdenken“. Die- 


”) Vgl. unten den 2. Teil unter II. 

?2) Im völkischen Staat ist der Führer weder Souverän noch Funktionär; 
er „steht vor allem und vor allen unter der Treupflicht, unter dem Rechte“ 
(Lange,S.37); diese Bindung ist keine abstrakt-normative, sondern eine 
„existenzielle“ (Larenz, ZDK. 1, S. 57). 
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ses konkrete Ordnungs- und Gestaltungsdenken setzt Schmitt 
in der Schrift über die drei Arten des rechtswissenschaftlichen 
Denkens sowohl dem Normativismus wie dem Dezisionismus 
entgegen, die er hier beide als Formen des Positivismus er- 
kennt. Ursprünglicher als Norm und Dezision sind die kon- 
kreten Ordnungen der menschlichen Gemeinschaften und Ver- 
bände, des Volkes, der Familie, des Heeres. Ohne ausdrück- 
lichen Befehl und geschriebene Ordnung entwickeln sie sich 
aus dem Zusammenleben und den konkreten Anforderungen, 
die es stellt. In ihnen spiegelt sich der wirkliche Geist dieser 
Gemeinschaft, ihr eigentümliches Lebens- und Bildungsgesetz, 
das sich zuerst in gemeinschaftlichen Handlungen äußert. Im 
völkischen Staat empfangen Norm und Entscheidung ihre 
Richtung aus der konkreten Volksordnung. Mit dieser Wen- 
dung zum konkreten Ordnungsdenken hat Schmitt der immer 
noch weithin im Positivismus befangenen Rechtswissenschaft 
einen entscheidenden Impuls gegeben. Daß solches konkretes 
Ordnungsdenken seine philosophische Begründung nur auf 
dem Boden einer Metaphysik des konkreten Geistes finden 
kann, werden wir noch sehen. 

Mit der Wendung zum konkreten Ordnungsdenken ist auch 
für die Bestimmung des Staates ein neuer Ansatz gewonnen. 
Schmitt hat bekanntlich das Wesen des Politischen in der Be- 
stimmung des Freund-Feindverhältnisses gefunden. Indem der 
Staat als konkrete Ordnung gesehen wird, ergibt sich die Not- 
wendigkeit, beide Bestimmungen aufeinander zu beziehen. 
Das aber erfordert es nunmehr, das Subjekt sowohl der kon- 
kreten Ordnung und der Gestaltung, wie des politischen 
Freund-Feindverhältnisses näher in das Auge zu fassen. Dieses 
Subjekt ist das „politische Volk“. 

2. Der „politische Begriff des Volkes“ ist der Gegenstand 
eines Vortrages von Hans Freyer, in dem er früher von ihm 
Gesagtes weiter ausführt. Gegenüber der westlichen Idee der 
Nation, die sich auf dem freien Entschluß ihrer Angehörigen 
aufbaut, miteinander einen Staat auszumachen, beruht der 
deutsche Begriff des Volkes auf dem natürlichen Lebenszusam- 
menhang, in den wir ohne unsere Wahl hineingeboren werden. 
Das Volk in diesem Sinne einer natürlichen und zugleich gei- 
stigen Lebenseinheit wird politisches Volk, indem es sich zu- 
gleich mit seiner Figenart des ihm zuteilgewordenen meta- 
physischen Auftrags bewußt wird. Es ist das Volk, das sich 
über die Gemeinschaft der Abstammung, der Arbeit und des 
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Geisteslebens hinaus als Träger eines politischen Gestaltungs- 
willens weiß, der seine eigentliche Kraft aus dem metaphysi- 
schen Sendungsbewußtsein schöpft. „Die verschiedenen poli- 
tischen Gebilde, in die dieses Volk eingeht, die Reiche, die es 
überspannt, die Staaten, zu denen es sich zusammenzieht, sind 
die Taten, in denen es je seine besondere Aufgabe und durch 
sie hindurch seine allgemeine Bestimmung erfüllt.“ Freyer 
wendet sich damit gegen eine Auffassung, für die das Volk 
lediglich ein organisches Wesen bleibt, „dessen Sinn es geradezu 
zu sein scheint, nie ganz in das politische Gebilde eines Staates 
eingehen zu können, ja zu dürfen“. 

Der Begriff des politischen Volkes steht also im Gegensatz 
einmal zu dem westlichen Begriff der Nation, insofern er das 
Volk als natürliche und geistige Einheit voraussetzt, zum 
andern aber zu einem unpolitischen Volksbegriff, der bei dem 
Gegensatz des Völkischen und des Politischen stehenbleibt. 
Dieser unpolitische Begriff des Volkes ist freilich nach unserer 
Auffassung in bestimmten Grenzen sehr wohl auch berech- 
tigt. Er darf nicht in einen ausschließenden Gegensatz zum 
politischen Begriff des Volkes gestellt werden, sondern bezeich- 
net eine bestimmte Sphäre, in der das politische Volk sich sei- 
ner politischen Wesensart noch nicht bewußt ist. Volk ist so- 
wohl politisch wie unpolitisch, aber auch in seinem unpoliti- 
schen Dasein noch von seinem eigenen politischen Sein her 
bestimmt. Wir meinen damit, daß es eine Sphäre des völki- 
schen Daseins gibt, die uns wichtig ist, in der das Politische 
nur erst als latente Kraft vorhanden ist, in der sich das Da- 
sein weithin nach seinen eigenen, unpolitischen Gesetzen ent- 
faltet. Es ist das Volk als Träger von Sitte und Brauch, in 
seiner Gliederung in Sippen und Familien. In dieser Sphäre 
seines Daseins ist das Volk relativ unpolitisch und muß es 
bleiben. Daß aber der politische Wille auch hier latent ent- 
halten ist, zeigt sich sofort, wenn, etwa im Grenzkampf, die 
völkische Wesensart in Frage gestellt wird. Dann wird die 
unpolitische eigene Art zum Gegenstand und zum Ziel des 
politischen Kampfes, dann erhalten Sprache, Sitte und Brauch 
eine politische Bedeutung. Somit ist das Volk seinem eigent- 
lichen Wesen nach allerdings nicht nur Einheit von Abstam- 
mung, Sprache, Gesittung, sondern darüber hinaus auch Trä- 
ger eines eigenen politischen Gestaltungswillens. Es ist somit 
politisches Volk, in einer bestimmten Sphäre seines Daseins, 
die nicht fehlen darf, aber auch unpolitisches Volk. In seinem 
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ständischen Aufbau vollzieht sich der Übergang vom „unpoli- 
tischen“ zum „politischen“ Volke. (Der — echte — Stand wur- 
zelt in einer natürlichen Lebensordnung und Daseinssphäre, 
trägt in dem Moment der ständischen Führung das politische 
Moment in sich und erscheint gerade heute wieder als politi- 
scher Stand, als Glied des „politischen Volkes“.) Der Begriff 
des politischen Volkes darf in seinem Verhältnis zum unpoli- 
tischen Volk nach unserer Auffassung also nur dialektisch ver- 
standen werden. 

Dem unpolitischen Begriff des Volkes entspricht ein un- 
politischer Staatsbegriff. Dieser unpolitische Staatsbegriff er- 
faßt den Staat ebenfalls nur in einer Teilsphäre, nämlich als 
die staatliche Verwaltung, den Behördenapparat, als Organi- 
sation. Wir nennen diesen Staatsbegriff den „unpolitischen“, 
weil er den Staat nicht als die politische Einheit selbst ansieht, 
sondern nur als ein Werkzeug, das von anderer Seite her in 
Bewegung gesetzt wird. Es ist der Staat als Maschine, im 
Gegensatz zum Staat als lebendigen Organismus des ganzen 
Volkes. In diesem unpolitischen Sinne sprechen vor allem die 
staatliche Bürokratie und der Liberalismus vom Staate. Beide 
neigen dazu, den Staat in diesem engeren, uneigentlichen Sinne 
zum Selbstzweck zu erheben. Darin spricht sich dasselbe 
mechanistische Denken aus, das den technischen Fortschritt 
als solchen zum eigentlichen Lebenssinn steigert, das die Kul- 
tur nur noch als Zivilisation kennt. Deshalb mußte dieser 
uneigentliche Staatsbegriff der Staatsbegriff der zweiten Hälfte 
des neunzehnten Jahrhunderts werden. Wo ein solches unpoli- 
tisches und mechanistisches Staatsdenken herrschend wird, 
gibt es keine echte, große Politik mehr, sondern nur noch un- 
politische Verwaltung. 

Gegenüber diesem unpolitischen Begriff des Staates betont 
der völkische Staatsgedanke, daß der Staat in diesem un- 
eigentlichen Sinne nur als ein Mittel zum Zwecke der völki- 
schen Lebensgestaltung betrachtet werden dürfe. Im übrigen 
ist der unpolitische Begriff des Staates das notwendige Kor- 
relat des unpolitischen Begriffs des Volkes. Das zeigt sich 
auch in Schmitts „Dreigliederung“, in der den beiden unpoli- 
tischen Größen, dem Staat als bloßem Apparat und dem Volk 
als der „im Schutz und Schatten der politischen Entscheidung 
wachsenden unpolitischen Seite“, die Bewegung als das eigent- 
lich politische dritte Element an die Seite gestellt wird. So 
zutreffend diese Schilderung auch ist, so muß doch darüber 
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hinaus gesagt werden, daß die Bewegung selbst wiederum in 
keinem Gegensatz zum Volke steht, sondern das politische 
Volk darstellt. Ihr Ziel ist die Durchdringung des Volkes und 
des Staates, die Einheit des politischen Volkes und des poli- 
tischen Staates. Sie selbst ist der dauernde Garant dieser 
Einheit. Der politische Staat ist also der Staat im eigentlichen 
Sinne; nicht der bloße Behördenapparat, die Organisation der 
Rechtspflege und Verwaltung, sondern die völkische Gemein- 
schaft selbst als politische Einheit, die organische Gestalt des 
politischen Volkes, das „Reich“.”) Der Staat als „der leben- 
dige Organismus des Volkstums“, der Staat als Reich steht in 
keinem Gegensatz mehr zu Volk, Volkstum und Volksgeist, 
sondern hat an ihnen vielmehr seine Grundlage, Norm und 
Substanz.”) Während der Liberalismus bei der Entgegen- 
setzung des unpolitischen Volkes und des unpolitischen Staates 
stehenbleibt, ist es das Wesen des völkischen Staatsgedankens, 
zur Einheit des politischen Volkes und des politischen Staates 
vorzudringen. 

3. „Der Staat ist die Gestalt des politischen Volkes.“ Mit 
dieser Formulierung will Ernst Rudolf Huber die liberale 
Trennung und Entgegensetzung von Volk und Staat, aber auch 
von normativer Ordnung und politischem Gestaltungswillen 
überwinden. „Gestalt“ bedeutet ihm nicht „tote Form und nur 
ruhendes Sein“, sondern „lebendige Ordnung, die von innen 
her bewegt und getrieben ist“. „Gestalt“ bedeutet Huber aber 
auch nicht dasselbe wie „Organismus“; sie setzt bewußte Ge- 
staltung voraus und ist daher „Einheit von Tat und Dauer in 
einer lebendigen Ordnung“. Der Staat als die Gestalt des poli- 
tischen Volkes ist „das Volk selbst in seiner untrennbaren Ein- 
heit“; wiederum ist das Volk politisches Volk nur in der Ge- 
stalt des Staates; denn „erst als Staat ist das Volk zu Wille 
und Tat befähigt“. 


”) Vgl.Hegel, Geschichtsphilosophie, S. 93: „Das geistige Individuum, 
das Volk, insofern es in sich gegliedert, ein organisches Ganzes ist, nennen 
wir Staat... .. Hier ist Staat in einem umfassenderen Sinne genommen, so 
wie wir auch den Ausdruck Reich gebrauchen, wo wir die Erscheinung 
des Geistigen meinen.“ 

%) Vgl. Koellreutter, Volk und Staat, S. 24: Der nationalsozia- 
listische Staat ist „die Lebenseinheit des deutschen Volkes“; S. 11: „Die 
völkische Wesenseinheit bildet die Grundlage für die Gestaltung des Vol- 
kes als politischer Willensgemeinschaft“. Koellreutters vermeintlicher Ge- 
gensatz zu Hegel beruht darauf, daß er von dem liberalen Hegelbild (vgl. 
oben S. 125.) noch nicht losgekommen ist. 
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Bei Huber finden wir jene beiden Momente herausgestellt, 
die in Anknüpfung an Hegel auch Binder herausgehoben 
hatte: der Staat als „Einheit in der Mannigfaltigkeit seiner 
Gliederung“ und als „der Wille des Volkes zur Einheit seines 
völkischen Daseins“.”*) Diese beiden Momente, das der 
Gliederung und das der Willenseinheit, will Huber in dem 
„Gestalt“-Begriffe vereint denken. Es scheint uns jedoch 
erforderlich, die darin angelegte, bei Huber überall mit- 
schwingende, aber nicht ausdrücklich als solche in das Be- 
wußtsein gehobene Dialektik noch näher zu verdeutlichen. 

Volk und Staat werden in dem Begriff des Staates als der 
„Gestalt“ des politischen Volkes in einer dialektischen Weise 
ebenso voneinander unterschieden wie miteinander eins ge- 
setzt. Dabei müssen wir vorausschicken, daß echte Dialektik 
in dem hier gemeinten Sinne nicht gleichwertige Polaritäten 
einander zuordnet, sondern ein unumkehrbares Rangverhältnis 
statuiert, insofern ein Moment immer das Übergreifende, für 
die Ganzheit Bestimmende ist.’”) Dieses übergreifende Moment 
ist in dem Verhältnis von Volk und Staat das Volk. Daher 
bleibt es richtig, zu sagen, daß nur das Volk, nicht der Staat 
„Selbstzweck“ sei. Volk ist seinem Wesen nach natürliche, gei- 
stige und politische Gemeinschaft. Als politisches Volk ist es 
Wille, handelndes Subjekt; wie aber Geist und Wille einen 
lebendigen Organismus als ihre Erscheinung voraussetzen, so 
kann das Volk als Wille nur wirklich sein in einem leben- 
digen Volkskörper, d. h. als gegliederte Vielheit und Gesamt- 
heit. Die beiden Momente der gegliederten Vielheit und der 
substanziellen Willenseinheit, die auch Boehm hervorgehoben 
hat, kehren im Staate wieder als die Momente der lebendig 
seienden Form, der konkreten Ordnung des Volkskörpers 
und der politischen Gestaltung. Das Moment der Form 
ist ein integrierendes Moment der gegliederten Volkseinheit, die 
ohne Form in eine unzusammenhängende Vielheit zerfließen 
würde. Der Staat als konkrete Volksordnung ist also zwar vom 
Volke selbst, dessen Ordnungeer ist, zu unterscheiden. aber nicht 
zu trennen; er ist ein Moment in dem Ganzen des politischen 
Volkes. Anders der Staat als handelnder und gestaltender Wille, 
der sich sowohl in der Gestaltung der eigenen Ordnung wie 
im Freund-Feindverhältnis zu andern Völkern durchsetzt. Hier 


7°) Vgl. oben S. 112. 
”) Vgl. meine Rechts- und Staatsphilosophie des deutschen Idealismus 
(Holstein-Larenz, Staatsphilosophie), S. 172 ff. 
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ist er mit dem Volke schlechthin eins, das sich als gestaltender 
Wille nur betätigen kann, wenn es durch eine politische Füh- 
rung im Staate zusammengefaßt und zum Einsatz gebracht 
wird. Dieses Finssein von Volk und Staat als gestaltender 
Wille, der sich durch den Führer verwirklicht, tritt dann un- 
zweideutig in Erscheinung, wenn sich die gesammelte Kraft 
des Volkes als Staatsmacht nach außen wendet. Es wäre 
müßig, darüber zu streiten, ob hier der Staat oder das Volk 
das handelnde Subjekt sei. Es ist das Volk als Staat, das sich 
handelnd in der Geschichte bewährt. 


Volk und Staat können also nur unterschieden werden, um 
diesen Unterschied zugleich wieder aufzuheben. Der Staat 
im eigentlichen Sinne, der politische Staat (nicht der blofe 
Staatsapparat) ist als völkischer Staat die Gestalt des poli- 
tischen Volkes und dieses Volk selbst als gestaltende Macht; 
nur beides zusammen wird dem wahren Verhältnis gerecht. In 
der Sprache der Dialektik wäre zu sagen: das politische 
Volk lebt in seinem Staat (Staat als lebendige Ordnung; Volk 
und Staat werden hier noch unterschieden, indem letzterer als 
Moment des Ganzen gesetzt wird) und handelt als sein Staat 
(Staat als politische Willenseinheit; ununterschiedene Einheit 
von Volk und Staat). Das Volk gestaltet nach seiner ihm eigen- 
tümlichen Wesensart seinen Staat; in seinem Staat und als 
sein Staat aber sich selbst. 


Schriften: Alfred Baeumler, Männerbund und Wissenschaft, 1934. — 
Hans Freyer, Der Staat, 2. Aufl. 1926; Gemeinschaft und Volk in: Krü- 
ger, Philosophie der Gemeinschaft, 1929; Der politische Begriff des Vol- 
kes, 1933; Herrschaft und Planung, 1933. — Hans Gerber, Auf dem 
Wege zum neuen Reich, 1934. — Ernst Rudolf Huber, Verfassung und 
Verfassungswirklichkeit bei Carl Schmitt, Bl. D. Ph. Bd. V, S. 302; 
Die deutsche Staatswissenschaft, ZGesSt. Bd. 95, S. 1. — Otto Koell- 
reutter, Der völkische Führerstaat, 1934; Volk und Staat in der Welt- 
anschauung des Nationalsozialismus, 1935. — Ernst Krieck, Die deut- 
sche Staatsidee, 2. Aufl. 1934; Der Staat des deutschen Menschen, 2. Aufl. 
0.J.; Nationalpolitische Erziehung, 7./8. Aufl. 1953. — Heinrich Lange, 
Vom Gesetzesstaat zum Rechtsstaat, 1934. — Carl Schmitt, Politische 
Theologie, 1922, 2. Aufl. 1934; Verfassungslehre, 1928; Der Begriff des Poli- 
tischen, 3. Aufl. 1933; Staat, Bewegung, Volk, 1934; Über die drei Arten 
des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934 (dazu Dahm, ZGesSt. Bd. 95, 
S. 181, und Larenz, ZDK. 1, S. 112); Was bedeutet der Streit um den 
Rechtsstaat, ZGesSt. Bd. 95, S. 189. 


2. Teil 


Die philosophischen Grundlagen 
der neuen deutschen Rechtswissenschaft 


I. Jenseits von Naturrecht und Positivismus 


Im Jahre 1951 veröffentlichte Ernst Beling einen Auf- 
satz unter dem bezeichnenden Titel „Vom Positivismus zum 
Naturrecht und zurück“. In diesem Aufsatz stellte er fest, 
der Positivismus sei in eine Verteidigungsstellung gedrängt. 
Er selbst jedoch wandte sich nicht nur gegen alle naturrecht- 
lichen Gedankengänge, sondern trat auch entschieden für 
die Rückkehr zu einem Positivismus ein, der sich nur nicht 
allein an der geschriebenen Norm, sondern auch an den 
„Wertungen der tonangebenden Schicht“ orientieren solle. 
Er bekannte sich damit zu den Tendenzen der „Tübinger 
Schule“, die dem Gesetzespositivismus entgegentrat, um da- 
für den Richter an empirische Wertmaßstäbe zu binden, die 
er mit Hilfe eines soziologischen Verfahrens finden sollte. 
Beide Arten des Positivismus verbindet miteinander die 
Überzeugung, daß das Recht ausschließlich eine Sache der 
Erfahrung sei, daß, was über die Erfahrung hinausgeht, un- 
beweisbar und daher rechtlich unbeachtbar sei; das Rechts- 
sicherheitsbedürfnis der bürgerlichen Gesellschaft verbindet 
sich mit der geistigen Selbstbescheidung der positivistischen 
Wissenschaft in dem Bestreben, alle „naturrechtlichen Experi- 
mente“ zu vermeiden. 

Noch in demselben Jahre antwortete Beling Walther 
Schönfeld), aber nicht etwa, um die Gegenposition, das 
Naturrecht, zu verteidigen, sondern, um jene dritte Position 
jenseits von Naturrecht und Positivismus zu 
umreißen, die wir seit Hegel und der Historischen Rechts- 
schule, richtiger noch, seit den Tagen des deutschen Rechts, 
als die eigentlich deutsche bezeichnen dürfen. „Wie aber 


1) In dem Aufsatz: „Der Traum des positiven Rechts“. 
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wäre es,“ fragte er, „wenn ein Mächtigerer und Stärkerer sich 
gegen den Positivismus erhöbe, nicht das Naturrecht, sondern 
‚das Recht‘, das Recht in seiner ganzen Kraft und Fülle, 
das Recht schlechthin, und ohne jedes Vorzeichen und jede 
Einschränkung?“ Denn weder das positive Recht noch das 
sogenannte Naturrecht sind das Recht in seiner Einheit und 
Ganzheit; beides sind vielmehr Abstraktionen. Das positive 
Recht, der Positivismus abstrahiert „von der Idee des Rechts, 
von der Gerechtigkeit, damit von dem Hauch der Ewigkeit, 
ohne den alles ‚Recht‘ seine verpflichtende Würde verliert 
und zu einer technischen Regel herabsinkt“; das Naturrecht 
dagegen abstrahiert nicht so sehr von der zeitlichen Bedingt- 
heit, als von der völkischen und geschichtlichen Individualität 
des Rechts und der Gerechtigkeit. Beide abstrahieren damit 
gerade von der Wirklichkeit des Rechts, die nicht in dem 
bloßen Dasein von Normen oder Vorstellungen aufgeht. 
Über den Positivismus als allgemein-geistige Erscheinung 
ist bereits im ersten Kapitel dieses Buches alles Notwendige 
gesagt. Die Abkehr der neuen deutschen Rechtswissenschaft 
vom Positivismus kommt vielleicht in nichts deutlicher zum 
Ausdruck als in der Forderung, die Rechtswissenschaft solle 
eine bewußt „politische Wissenschaft“ werden.) Damit ist 
selbstverständlich nicht gemeint, daß die Rechtswissenschaft 
sich als Mittel irgendwelcher beliebiger politischer 
Zwecke solle gebrauchen lassen.?) Vielmehr besagt diese For- 
derung, daß die Rechtswissenschaft sich auf ihr eigenes 
Wesen besinnen solle, das ihr die Ausrichtung ihrer Frage- 
stellungen und Methoden an den völkisch-politischen Werten 
zur Pflicht macht. Auf nichts legte der Positivist der ver- 
gangenen Jahrzehnte größeren Wert als darauf, in seiner 
Wissenschaft „unpolitisch“ zu erscheinen, sich des eigenen 
wertenden Urteils zu entschlagen, um desto reiner die Wer- 
tungen der „tonangebenden Schicht“ oder des jeweiligen 
Gesetzgebers zu befolgen. Daß die Wissenschaft nicht nur 
einen jeweilig vorhandenen Rechtszustand abbilden, sondern 
an der Gestaltung des völkischen Rechtsgeistes schöpferisch 
und verantwortlich mitwirken solle, widerspricht seiner 


1a) Vgl. Schaffstein, Politische Strafrechtswissenschaft, sowie die 
Schriften von Ernst Krieck. 

2) Da der Ausdruck „politische Wissenschaft“ diese Fehldeutung 
immerhin als möglich erscheinen läßt, halte ich ihn nicht für glücklich. 
Unmißverständlicher wäre schon „völkische Wissenschaft“. 
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Grundanschauung durchaus. Eben das aber begreift die heu- 
tige deutsche Rechtswissenschaft als ihre eigentliche Auf- 
gabe. 

Aber die Abkehr vom Positivismus bedeutet keine Rück- 
kehr zum Naturrecht, weder in dieser noch in jener Gestalt. 
Freilich wohnt dem naturrechtlichen Gedanken eine, wie es 
scheint, fast unbesiegliche Kraft bei; denn er wurzelt in dem 
Sehnen des Menschen nach der Erkenntnis einer absoluten 
Gesetzlichkeit. die ihn hält, nach dem Besitz fester, unver- 
rückbarer und unbezweifelbarer Maßstäbe. Wer sich im Be- 
sitze solcher Maßstäbe glaubt, ist der Not des Suchens und 
Fragens enthoben; in allen Wandlungen der Weltanschau- 
ungen und der geschichtlichen Lebensformen bleibt ihm die 
Gewißheit einer von diesem Wandel unberührten ewigen 
Ordnung, an die er sich halten kann, weil sie ihm schlechthin 
gegeben ist. Gerade in Zeiten stärkster Erschütterung des 
Wertbewußtseins, relativistischer und skeptischer Zersetzung 
des Überkommenen, kann der Wunsch nach dem Besitze eines 
solchen schlechthin gegebenen absoluten Maßstabes so über- 
mächtig werden, daß? dagegen alle Bedenken verstummen. 
Es erhebt sich die Frage: Gibt es zwischen dem Naturrecht, 
das den Menschen der Unrast des Fragens und Suchens ent- 
hebt, und dem zerstörenden Relativismus ein drittes, eine 
Anschauung, die uns Halt gibt, ohne unsere Verantwortung 
zu mindern, oder bleibt uns nur die Wahl zwischen dem 
Glauben an das gegebene Absolute und dem Zweifel an allem 
Überpositiven? 

Gegen das Naturrecht ist schon oft der Einwand erhoben 
worden, daß es Grundsätze, die nur der zeitbedingten An- 
schauung angehören, als ewig und allgemeingültig aus- 
gegeben habe. In der Tat liegt es dem Menschen nahe, das 
gerade ihm Selbstverständliche und fraglos Dünkende als das 
schlechthin Richtige zu betrachten, auch wenn es ihm nur 
deshalb selbstverständlich ist, weil es seinem eigenen be- 
schränkten Standpunkt und seinen ganz persönlichen Emp- 
findungen entspricht. Auch die heutige katholische Natur- 
rechtslehre zeigt genügend Beispiele solch naiver Verallgemei- 
nerungen zeitbedingter Anschauungen der Weimarer Epoche. 
So finden wir bei Schillung ein „natürliches Recht“ auf Koali- 
tionsfreiheit und auf Streikfreiheit (S. 147) und die Bemer- 
kung, der Staat dürfe das Figentum nicht „übermäßig“ (was 
heißt das?) beschränken. Derartige Äußerungen erweisen 


neu = 


JENSEITS VON NATURRECHT UND POSITIVISMUS 155 


sich auf den ersten Blick als Verallgemeinerungen bestimmter 
Grundsätze des liberalen Rechts- und Parteienstaates. Aber 
vielleicht sind das nur falsche Anwendungen eines an sich 
richtigen Grundgedankens? Haben die Vertreter des Natur- 
rechts nicht recht, wenn sie behaupten, daß wenigstens die 
allgemeinsten und grundlegenden Sätze, auf denen unsere 
heutige Rechts- und Sittenordnung beruht, zeitlos und all- 
gemeingültig sind? Ist es nicht zum Beispiel richtig, daß nach 
der Anschauung aller gesitteten Völker und Zeiten Mord und 
Diebstahl strafwürdige Verbrechen sind, oder daß die Kinder 
den Eltern Gehorsam und diese ihren Kindern die nötige 
Fürsorge schulden, daß Notwehr die Strafwürdigkeit besei- 
tigt u. a. m.? 4 
Gewiß erscheinen Mord und Diebstahl allen Völkern, so- 
bald sie nur ein gewisses Rechtsbewußtsein entwickelt haben, 
als verwerflich; aber Mord und Diebstahl sind nicht abstrakte 
Begriffe, sondern erhalten ihre Kennzeichnung erst durch die 
jeweilige konkrete Ordnung. Nicht jede Tötung eines Men- 
schen gilt uns ja als Mord; die Tötung im Kriege, in Notwehr 
oder in der Vollziehung eines gerechten Strafurteils fallen 
nicht unter den Begriff des Mordes. Oder man denke etwa an 
die Tötung im Zweikampf! Ganz konkrete Ehrbegriffe wer- 
den hier bestimmend und behaupten sich gegenüber jeder 
abstrakten Normierung. Ebenso erhält das Verbot des Dieb- 
stahls seinen konkreten Sinn erst aus der Gestaltung der 
bestimmten Figentumsordnung; die Bewertung des Dieb- 
stahls ist von der des Eigentums abhängig. Wir sehen also, 
daß die abstrakten Grundsätze, die uns als Rechtssätze des 
Naturrechts hingestellt werden, erst der Konkretisierung in 
einer bestimmten Lebensordnung bedürfen, um die zu ihrer 
Anwendung hinreichende Bestimmtheit zu erlangen. Nur 
deshalb können solche allgemeinen Grundsätze, wie das Ver- 
bot des Mordes und des Diebstahls, allen Völkern und Zeiten 
eine gleichsam zeitlose Wahrheit bedeuten, weil sie jeweils 
immer schon im Hinblick auf die bestimmte Sitten- und 
Rechtsordnung des betreffenden Volkes verstanden und aus- 
gelegt werden. Abgelöst von solcher konkreten Ordnung ent- 
behren sie jeder inhaltlichen Bestimmtheit. Auch Begriffe 
wie Freiheit, Gerechtigkeit, Billigkeit, Gemeinwohl, Treue 
und Ehre erhalten ihren Inhalt immer erst aus der bestimm- 
ten sittlichen Lebensordnung einer Gemeinschaft. Ohne die- 
sen konkreten Hintergrund bleiben sie formal und inhaltsleer. 
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Positivismus und Naturrecht zerstören so beide die kon- 
krete Gestalt des Rechtes, seine Ganzheit und Sinnerfülltheit, 
indem sie es entweder nur als ein zufälliges Besonderes, ohne 
ein inneres Prinzip der Einheit, oder als etwas Abstrakt- 
Allgemeines und daher Inhaltsleeres betrachten. Deshalb ist 
die Rechtswissenschaft immer dann auf dem richtigen Wege, 
wenn sie sich von dem einen sowohl wie von dem andern ab- 
wendet und sich auf das eigentliche Wesen des Rechts be- 
sinnt, das durch die Abstraktionen des nur-positiven Rechts 
und des Naturrechts verfehlt wird. 

Wo aber findet die Rechtswissenschaft das Prinzip der 
inneren Einheit des Rechtes, wenn dieses weder im Tatsäch- 
lichen als solchem noch in einem abstrakt-allgemeinen Gesetz, 
einer abstrakten Norm oder Idee gefunden werden kann? 
Arnold Gehlen hat kürzlich in seiner Antrittsvorlesung über 
den Staat und die Philosophie gesagt, von solchen Realitäten 
wie Gott, Volk, Staat gelte, daß man sie von zwei Seiten her 
denken müsse: von der Seite ihres tatsächlichen Nieder- 
schlages, ihrer sichtbar gegebenen Verwirklichung her und 
von der Seite ihres Wesens, ihrer nur denkbaren, aber sich 
notwendig so konkretisierenden Idee her, welche eine jede 
ihrer Daseinsweisen zwar notwendig überdauere, aber doch 
niemals abgelöst von ihnen sei. Was hier vom Volk und vom 
Staat gesagt ist, gilt ebenso für das Recht. Das Recht, das der 
Positivist allein im Auge hat, also die Gesamtheit der Rechts- 
vorstellungen, Gesetze und Entscheidungen, die in einer Ge- 
meinschaft in einem bestimmten Zeitpunkt empirisch vor- 
handen sind, ist als die Darstellung und Verwirklichung einer 
darin erscheinenden schöpferischen Macht anzuschen, die als 
konkrete Idee der Rechtsgeist des Volkes, der Volksgeist als 
das bestimmende Prinzip des Gemeinschaftslebens ist. Denn 
das Volk ist diejenige Gemeinschaft, die sich in ihrer Rechts- 
ordnung die ihr gemäße Lebensordnung gibt, und nur als 
individueller Volksgeist ist die schöpferische Substanz, die 
der Welt zugrunde liegt, eine das Gemeinschaftsleben bestim- 
mende Macht und Wirklichkeit. 

Der völkische Rechtsgeist tritt uns in seinen Äußerungen 
im positiven Recht und in der völkischen Rechtsgeschichte 
entgegen; er kann nicht abstrakt und isoliert erfaßt und be- 
schrieben werden, geht aber auch niemals in seiner sicht- 
baren Darstellung auf, sondern ist immer noch mehr als seine 
augenblickliche Verwirklichung im positiven Rechte. Rechts- 
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geschichte und Rechtsphilosophie können wohl die aus der 
völkischen Art fließenden Grundgedanken entwickeln, die der 
Entwicklung dieses Rechtes ihren besonderen Charakter 
geben.?) Sie können daraus aber kein abstraktes System von 
Normen ableiten. Historische Irrtümer, Fehlentwicklungen, 
Abweichungen des empirischen Rechts und der empirischen 
Volksüberzeugung von der Substanz des völkischen Rechts- 
geistes lassen sich nicht auf Grund eines abstrakten Maß- 
stabes, wohl aber aus dem in der Gegenwart erreichten Be- 
wußtsein von dem Wesen des völkischen Rechtsgeistes er- 
kennen, wobei dieses Bewußtsein selbst die jeweils gültige 
Konkretionsform des Volksgeistes darstellt, die ihn ihrerseits 
freilich auch nicht zu erchöpfen vermag. Die Beziehung des 
Rechts auf den Volksgeist als seine immanente Idee und Sub- 
stanz (nicht etwa bloß als psychologische Ursache oder als 
abstrakte Norm) gibt so der dritten Stellung, der Stellung 
jenseits von Naturrecht und Positivismus ihren philosophi- 
schen Charakter. 

Die wichtigsten Folgerungen der hier aufgezeigten Einstel- 
lung zum positiven Recht betreffen das Verhältnis des Rich- 
ters zum Gesetz und die juristische Auslegung. Der Richter 
ist hiernach an das Gesetz als den Ausdruck des völkischen 
Rechtswillens gebunden, das Gesetz aber ist selbst nur ein 
Ausdrucksmittel für die Darstellung der völkischen Rechts- 
idee und muß so verstanden und angewandt werden. Es wird 
also nicht lediglich in seinem empirischen Dasein, sondern zu- 
gleich in seiner überempirischen Bedeutung als Konkretion 
des Volksgeistes betrachtet. Die Aufgabe der Konkretion 
des völkischen Rechtsgeistes ist als eine Aufgabe der Gestal- 
tung des Gemeinschaftslebens in erster Linie Sache der poli- 
tischen Führung. Das Gesetz als Ausdruck des Willens der 
Führung ist der Gemeinwille in seinem Dasein, nicht nur ein 
bloßes Sollen oder eine soziologische Unterlage für echt- 
Gesolltes. Aber kein Gesetz kann für sich allein die Verwirk- 
lichung der völkischen Gerechtigkeit gewährleisten; denn jede 
generelle Norm bedeutet notwendigerweise eine Abstraktion 
und widerspricht dem Charakter der Ganzheit. Der Richter 


2a) Vgl. dazu Schönfelds Schrift über das Rechtsbewußtsein der 
Langobarden und seinen Aufsatz „Deutsche Rechtsanschauung“; ferner 
den Artikel „Rechtsphilosophie“ von E. Jung sowie Herbert Meyer, 
Recht und Volkstum, 1933, und W. Merk, Vom Werden und Wesen des 
deutschen Rechts, 3. Aufl. 1935. 
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hat daher das Gesetz wieder in den konkreten Gesamtzusam- 
menhang des Rechts hineinzustellen; er hat nicht nur ein- 
zelne Tatbestände unter den abstrakt gefaßten Tatbestand 
des Gesetzes zu subsumieren, sondern er hat den in dem Ge- 
setz enthaltenen Rechtsgedanken zu verwirklichen und damit 
das Recht, das an dem Gesetz nur seine äußere Darstel- 
lung hat, zu konkrcetisieren. Die konkrete Bedeutung des 
Gesetzes ergibt sich ihm aus „der Rückbeziehung der Ge- 
setzesbestimmung auf die Grundentscheidungen und Werte, 
auf die konkrete Rechtsidee, die in dieser Rechtsgemeinschaft 
lebendig ist und ihr Recht als einheitliches und in sich sinn- 
voll zusammenhängendes Ganze bestimmt“.’) Der Richter ist 
frei nicht vom Gesetz, aber zum Verständnis des Gesetzes als 
einer Erscheinungsform des Volksgeistes; diese dem Richter 
zukommende Freiheit bedeutet seine Verantwortung vor der 
Volksgemeinschaft.) Es ist die kennzeichnende Eigenart die- 
ses Rechtsdenkens, daß es das Gesetz weder beiseiteschiebt 
noch es umgekehrt absolut nimmt, sondern, daß es in dem 
Gesetz und durch das Gesetz das Recht zu verwirklichen 
strebt, das sich in Gesetzen niemals erschöpfend ausdrücken 
kann, weil es keine Summe abstrakter Vorschriften, sondern 
der lebendige Geist dieses Volkes ist, der sich in allen Er- 
scheinungen des Rechtslebens niederschlägt und mehr oder 
weniger sinngemäß konkretisiert. 


II. Konkretes Ordnungsdenken und objektiver 
Idealismus 


Das Recht als Konkretion des völkischen Rechtsgeistes ist 
Idee und Wirklichkeit in einem. Das darf nicht so verstanden 
werden, als ließen sich diese beiden Momente irgendwie von- 
einander trennen, oder als würden sie nur nachträglich im 
Begriffe des Rechts vereinigt. Die Idee ist hier nicht als ein 
abstraktes Prinzip oder gar als eine bloße Vorstellung zu ver- 
stehen, sondern als die schöpferische Macht eines lebendigen 
Volksgeistes; die Wirklichkeit wiederum nicht als ein äußer- 
liches Dasein, sondern als die Erscheinung der Idee, als Kon- 
kretion. Der Begriff einer konkreten Ordnung kann nur in 
dieser Weise verstanden werden. 


®) Vgl. meine „Rechtserneuerung‘“, S. 32. 
*) Vgl. Henkel, Die Unabhängigkeit des Richters, S. 21. 
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Wir haben gesehen, daß der völkische Staatsgedanke die 
Anerkennung der Wirklichkeit des Volkes und des Staates als 
einer nicht nur gedachten, sondern wahrhaft seienden Lebens- 
cinheit voraussetzt. Daher ergab sich eine Wendung zum 
politischen Realismus, die ihrerseits wieder in eine Denkweise 
einmündete, die wir mit Carl Schmitts glücklichem Aus- 
druck als „konkretes Ordnungs- und Gestaltungsdenken“ be- 
zeichnen wollen. Die Eigentümlichkeit dieser Denkweise ist 
bestimmt durch die ihres Wirklichkeitsbegriffs.. Der Aus- 
druck „Ordnung“ ist als solcher mehrdeutlig. Man kann dar- 
unter einen Inbegriff von Normen verstehen, ein in sich 
widerspruchsfreies System reiner Bedeutungen ohne Rück- 
sicht auf tatsächliche Geschehnisse. Man kann ferner dar- 
unter einen Inbegriff tatsächlicher Anordnungen, eine rein 
positive Regelung vornehmlich technischen Charakters ver- 
stehen, z. B. eine Verkehrsordnung, eine Marktordnung, einen 
Fahrplan u. dgl. Alles dieses ist mit der Auffassung des Rechts 
als einer „konkreten Ordnung und Gestaltung“ nicht gemeint. 
Hier ist vielmehr an eine Lebensform gedacht, in der und 
nach der sich das Leben einer Gemeinschaft, des Volkes, in 
immer erneutem Vollzuge entfaltet. Diese Ordnung ist nicht 
eine übergeschichtlich gegebene, sondern eine geschichtlich 
sich entwickelnde und zugleich aufgegebene, die ebenso ge- 
lebt wie gestaltet wird, wobei alle Gestaltung an das Lebens- 
gesetz dieser Gemeinschaft gebunden bleibt.) Die konkrete 
Lebensordnung des Volkes ist also eine von ihrem tatsäch- 
lichen Vollzuge und der lebendigen Rechtsüberzeugung der 
Volksgenossen getragene konkrete Wirklichkeit, die zugleich 
für den Einzelnen als Glied dieser Gemeinschaft eine ihn bin- 
dende, verpflichtende Norm darstellt.) Ohne diese verpflich- 
tende Kraft würde diese Wirklichkeit aufhören, Rechtswirk- 
lichkeit zu sein, und zur bloßen Tatsächlichkeit eines sozio- 
logischen Geschehens herabsinken. Ihr Charakter als Rechts- 
wirklichkeit und als konkrete Ordnung beruht letztlich dar- 

5) Vgl. dazu die oben (S. 144) genannte Schrift von C. Schmitt und 
die Besprechungen von Dahm und mir. 


°) Darüber, daß die Lebensordnung der Gemeinschaft dem Einzelnen, 
der sich ihr in relativer Selbständigkeit gegenüberstellt, als eine ihn 
bindende Norm erscheint, und daß diese Bindung ihren Grund in der 
gerade in der vermeintlichen Selbständigkeit fortbestehenden Gliedschaft 
in der Gemeinschaft hat, vgl. meine „Rechtserneuerung“, S. 23 ff., und 
„Volksgeist und Recht“, S. 47 ff. 
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auf, daß sich in ihr das Leben der Gemeinschaft zur Einheit 
der Gestalt bindet, daß sie der Ausdruck des sich gestalten- 
den Geistes dieser Volksgemeinschaft ist. 

Der hier zugrunde gelegte Wirklichkeitsbegriff läßt sich 
nur aus der philosophischen Grundeinstellung des objektiven 
Idealismus begreifen. Erich Rothacker hat gezeigt, daß 
alle geisteswissenschaftlichen Grundbegriffe und Methoden 
ihren Ursprung in bestimmten weltanschaulich-philosophi- 
schen Geisteshaltungen haben, auf deren Boden sie allein als 
sinngemäß erscheinen”) Wir wollen diese Geisteshaltungen 
jeweils im Hinblick auf ihren Wirklichkeitsbegriff charak- 
terisieren und dabei die in der geschilderten Entwicklung der 
deutschen Rechtsphilosophie hervorgetretenen Standpunkte 
zur Verdeutlichung heranziehen. 

Der Wirklichkeitsbegriff, den auch heute noch viele Ju- 
risten als den einzigen gelten lassen wollen, ist der positi- 
vistisch-empiristische. Von ihm ist bereits bei der Darstellung 
des Positivismus und der allgemeinen Rechtslehre die Rede 
gewesen. Dieser Wirklichkeitsbegriff ist monistisch; der Po- 
sitivist kennt nur eine Wirklichkeit, die durch das Kausal- 
gesetz restlos bestimmte physich-psychische Erfahrungs- 
welt. Wo mit diesem Wirklichkeitsbegriff ernst gemacht wird, 
läßt sich das Recht nur als eine psychologische Tatsache ver- 
stehen; als Grund der rechtlichen Geltung kann nur die frei- 
willige Anerkennung oder die psychische Gewöhnung, die 
sogenannte „normative Kraft des Faktischen“ angesehen wer- 
den. Der positivistische Wirklichkeitsbegriff führt notwendig, 
was besonders Binder immer betont hat, zum Individualis- 
mus; denn er kennt nur die sinnlich wahrnehmbaren, ein- 
zelnen Dinge, aber keine organische Ganzheit, keine Gestalt 
eines überindividuellen Lebens. Die sozialphilosophischen 
Grundbegriffe des Positivismus sind daher das Individuum 
oder die Person als das abstrakt mit allen andern gleiche 
Atom der sozialen Welt, das Interesse als die diese Einzelnen 
bewegende Kraft, und die formale Kategorie der „Beziehung“ 
oder des „Verhältnisses“ dieser einzelnen Individuen unter- 
einander. Unter die Kategorie des Verhältnisses oder der 
Wechselbeziehung wird auch das Recht subsumiert, es er- 
scheint als die wechselseitige Beschränkung der Freiheits- 
sphären oder als Interessenausgleich. Es sind jedesmal diese 


?) Logik und Systematik der Geisteswissenschaften, S. 26 ff. 
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gleichen Kategorien, in denen sowohl das Naturrecht des 
siebzehnten und achtzehnten Jahrhunderts, wie der Positivis- 
mus des späteren neunzehnten Jahrhunderts das Recht und 
die Gemeinschaft zu denken versuchen; es sind die Kate- 
gorien, die sich aus dem abstrakten Verstandesdenken der 
Aufklärung und ihrem positivistischen Wirklichkeitsbegriff 
mit innerer Folgerichtigkeit ergeben und, wo immer sie auf- 
treten, mit Sicherheit die positivistische und individualistische 
Grundeinstellung erkennen lassen. 

Dem monistischen Wirklichkeitsbegriff des Positivismus 
tritt im subjektiven Idealismus ein dualistischer Weltbegriff 
entgegen. Der subjektive Idealist kennt neben der Erfah- 
rungswelt, der Welt der Objekte, eine übersinnliche, intelli- 
gible Welt, eine Welt der Ideen, ein „Reich der Zwecke“. 
Diese übersinnliche, intelligible Welt ist ihm Tat und Schöp- 
fung des Subjekts, der Freiheit. Keineswegs wird diese Welt 
als eine bloß gedachte angesehen; ihre eigentliche Substanz 
ist der Wille als Vermögen schöpferischer Freiheit, die prak- 
tische Vernunft, das moralische Ich. Wenn auch die Bezeich- 
nung „Wirklichkeit“ für dieses intelligible Reich meist ver- 
mieden wird, so wird ihm doch eine nicht nur theoretische 
Gültigkeit, eine „prakiische“ oder übersinnliche Realität zu- 
geschrieben. Die Umdeutung der intelligiblen Welt in eine 
bloße Setzung des reflektierenden Geistes oder gar in 
eine gedankliche Hypothese oder Fiktion ist eine besonders 
für den Marburger Neukantianismus kennzeichnende Ver- 
fallsform des subjektiven Idealismus, von der die großen 
Philosophen dieser Geistesrichtung, ein Kant und Fichte, weit 
entfernt waren. Diese Umdeutung führt, wie wir bei Kelsen 
gesehen haben, in ihrer schärfsten Zuspitzung zum Nomina- 
lismus, der mit Idealismus nichts mehr zu tun hat, sondern 
zum Positivismus zurückführt. 

Dem subjektiven Idealismus sind eine Reihe gegensätz- 
licher Begriffspaare eigentümlich, in denen sich sein dualisti- 
scher Grundansatz entfaltet. Diese gegensätzlichen Begriffs- 
paare sind etwa: Subjekt und Objekt, Form und Stoff, Sollen 
und Sein, Wert (oder Idee) und Wirklichkeit, Kultur und 
Natur, Recht und Macht, Individuum und Gesellschaft, Norm 
und Dezision. Das Denken des subjektiven Idealismus ist 
antithetisch, sein letztes Wort die Antinomie. Das tritt be- 
sonders in einer eigentiimlichen Zweispurigkeit der wissen- 
schaftlichen Methode zutage: der subjektive Idealist unter- 
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scheidet etwa einen soziologischen und einen juristischen 
Staatsbegriff, einen ethischen und einen psychologischen 
Willensbegriff, eine rein juristische, angeblich wertfreie, und 
eine rechtspolitische, wertende Betrachtung. Unter dem be- 
herrschenden Einfluß des Neukantianismus hat sich diese 
Denkweise in der Rechtswissenschaft weithin durchgesetzt, 
ohne daß man sich immer über ihre Grundlagen und Konse- 
quenzen im klaren gewesen wäre. 

Mit Recht sagt Rothacker: „Es ist eine schlichte Frage 
der Konsequenz, daß ein idealistischer Erkenntnistheoretiker 
auch eine idealistische Ethik, schließlich aber auch eine idea- 
listische Rechtsphilosophie habe.“ Diese innere Konsequenz 
wird besonders deutlich, wenn wir etwa Stammlers 
Rechtsphilosophie mit seinen erkenntnistheoretischen Voraus- 
setzungen vergleichen. Der kantische Primat der kategorialen 
Form gegenüber dem Stoff führt Stammler zum Primat des 
Rechts gegenüber der Wirtschaft und Gesellschaft. Der me- 
thodische Dualismus des subjektiven Idealismus kommt bei 
ihm zunächst in der Entgegensetzung von Wahrnehmen und 
Wollen und weiterhin in der Scheidung von Rechtsbegriff 
und Rechtsidee, in der scharfen Trennung der Lehre vom gel- 
tenden Recht und vom richtigen Recht zum Ausdruck. In der 
Frage der Rechtsgeltung bleibt Stammler freilich bei der Lö- 
sung des Positivismus stehen. Hier finden wir die für den 
subjektiven Idealismus kennzeichnende Antwort bei Emge: 
die Geltung des Rechts begründet sich nach ihm in der Sank- 
tionierung des empirischen Rechts — einer „gegebenen Richt- 
schnur“ — durch eine überpositive Normidee — eine „reine 
Richtschnur“. Freilich setzt solche Sanktionierung voraus, 
daß die abstrakte Idee und die ihr gegenüberstehende Wirk- 
lichkeit trotz ihrer prinzipiellen Andersartigkeit doch irgend- 
wie zur Deckung gebracht werden können. Die Erkenntnis 
dieser Notwendigkeit führt Emge über den neukantischen 
Dualismus hinaus und läßt ihn das Problem des „Aktuellen“ 
in den Mittelpunkt der Ethik und der Rechtsphilosophie 
rücken. 

Der subjektive Idealismus ist in seiner kantischen und teil- 
weise auch in seiner neukantischen Gestalt ein ethischer 
Individualismus. Sein sozialphilosophischer Grund- 
begriff ist die Persönlichkeit als sittlich freies, weil pflicht- 
gebundenes Subjekt und die daraus folgende, nicht psycho- 
logisch, sondern ethisch zu verstehende Anerkennung der an- 
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deren Personen als Selbstzwecke. Dieser ethische Grund- 
gedanke Kants bestimmt den Inhalt der Rechtsidee Stamm- 
lers und seiner „Grundsätze des richtigen Rechts“. Sie be- 
stimmte in den letzten Jahrzehnten vielfach auch die Auf- 
fassung des Inhalts von „Treu und Glauben“ und anderer 
Generalklauseln. Aber schon Savigny hatte, vielleicht un- 
ter dem Einfluß Kants, diesen ethischen Persönlichkeitsgedan- 
ken des subjektiven Idealismus zur Grundlage seiner privat- 
rechtlichen Dogmatik gemacht. Die Auswirkung dieses Ge- 
dankens auf die weitere Entwicklung des Zivilrechts im neun- 
zehnten Jahrhundert, insbesondere auf die Lehren vom 
Rechtsgeschäft und vom subjektiven Recht, müßte einmal 
untersucht werden. In abgeblaßter Form liegt dieser ethische 
Individualismus schließlich auch dem liberalen Rechtsstaats- 
gedanken zugrunde, soweit in ihm nicht einfach das Sicher- 
heitsbedürfnis der bürgerlichen Gesellschaft seinen Ausdruck 
gefunden hat. Im Strafrecht ging die „klassische Schule“ 
vom ethischen Idealismus aus, während die Schule Lißts die 
folgerichtige Anwendung des positivistischen Wirklichkeits- 
begriffs auf das Strafrecht darstellt. Denn aller Positivismus 
ist Determinismus, aller subjektive ethische Idealismus In- 
determinismus. 

Gegenüber dem Positivismus und dem subjektiven Idealis- 
mus bezeichnen wir die dritte Auffassung mit Rothacker als 
objektiven Idealismus. Schelling und Hegel sind seine klassi- 
schen Vertreter; aber auch Plato und der Neuplatonismus 
stehen dieser Auffassung nahe. Der Wirklichkeitsbegriff 
des objektiven Idealismus ist weder monistisch noch 
dualistisch, sondern dialektisch. Die Wirklichkeit bedeutet 
hier die stufenförmige Entfaltung und Darstellung einer 
ihr innewohnenden schöpferischen Macht oder Substanz, 
die als Leben und Geist verstanden wird. Die Verwirk- 
lichung der Substanz ist ein Werden, ist Prozeß; die Wirk- 
lichkeit ist daher kein ruhendes Sein, sondern Werden und 
Gestaltung. Die Substanz wird auch als „Idee“ bezeichnet; 
Idee bedeutet also hier im Gegensatz zum subjektiven Idealis- 
mus nicht ein abstraktes Prinzip des Denkens oder Han- 
delns, sondern als konkrete Idee die schöpferische Macht, das 
Leben, den Geist. Die Idee ist somit nicht außer der Wirk- 
lichkeit, sondern in ihr und mit ihr eins; die Wirklichkeit 
wird nicht durch die Idee normiert oder von ihr betroffen. 
sondern enthält sie in sich und stellt sie dar. Als Erschei- 
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nung der Idee ist sie freilich auch von ihr unterschieden: 
diese Unterscheidung kann sich bis zum Gegensatz einer die 
Idee nicht mehr darstellenden „schlechten Wirklichkeit“ zur 
wahren Wirklicheit der Idee steigern;?) solcher Gegensatz be- 
deutet aber notwendig Auflösung und Verfall der Wirklich- 
keit selbst. Beispielsweise kann ein Volk seiner Idee, d. h. sei- 
ner schöpferischen Substanz, also sich selbst untreu werden; 
sein Dasein oder seine erscheinende Wirklichkeit entspricht 
dann nicht mehr seinem wirklichen Wesen, es ist darum keine 
echte Wirklichkeit mehr, sondern zeigt die Züge der Auf- 
lösung und des Verfalls. 


Der Wirklichkeitsbegriff des objektiven Idealismus ist am 
Organismusbegriff ausgerichtet. Wie der Organismus seine 
bildende Kraft, sein gestaltendes Prinzip in sich trägt und 
abgelöst von ihm verfällt, diese schöpferische Kraft aber wie- 
der nur in ihm, in ihrer Erscheinung also erfaßt werden kann, 
so durchdringt und gestaltet der Geist oder die Idee als 
schöpferische Macht die Wirklichkeit. Die gegensätzlichen 
Begriffspaare des subjektiven Idealismus bezeichnen hier nur 
noch die Momente einer Einheit, die nicht nachträglich aus 
ihnen zusammengesetzt ist, sondern ihnen’ vorhergeht und 
sich selbst in sie unterscheidet. Die Entgegensetzung ist damit 
„aufgehoben“; „das Sollen ist zugleich Kraft geworden ... die 
Form ist Formkraft; sie liegt der Erscheinung als formende, 
gestaltende zugrunde. Einheit und Mannigfaltigkeit sind ver- 
eint im organischen Ganzen. Dies Ganze ist schließlich leben- 
diges Subjekt geistiger Taten und objektives Dasein zugleich. 
Das objektive So-Sein seiner Substanz drückt sich in dem 
bestimmten Gehalt und Stil dieser Taten aus. Geist ist Leben 
und Leben Geist geworden“ (Rothacker S. 54). Als die be- 
stimmenden Kategorien des objektiven Idealismus nennt Rot- 
hacker: Organismus, Ganzheit, Totalität, Gestalt, Formkraft 
und Urgrund. Wir fügen hinzu: Substanz und Volksgeist, 
ferner Gestaltwerdung, Gemeinschaft und Integration. 


®) In Rothackers Darstellung wird diese besonders für die Hegel- 
sche Form des objektiven Idealismus kennzeichnende dialektische Struk- 
tur des Wirklichkeitsbegriffs nicht genügend berücksichtigt. Ohne die- 
sen dialektischen Charakter seines Wirklichkeitsbegriffs würde der objek- 
tive Idealismus aber zu einer unberechtigten Idealisierung der Wirklich- 
keit führen, was in der Romantik und bei Schelling, vielleicht auch bei 
Plato, der Fall ist und als „ästhetischer Idealismus“ (Die Welt, der 
Staat als „Kunstwerk“) bezeichnet werden könnte. 
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Der Begriff des Volksgeistes gehört der Denkweise des ob- 
jektiven Idealismus an.’) Der Geist erscheint hier nicht als 
eine abstrakt-allgemeine Kraft oder als zeitlose Norm, sondern 
als die konkrete Substanz eines überindividuellen und zugleich 
bestimmten Lebens, als das Lebensgesetz und die schöpferische 
Kraft einer Rasse, eines Volkes, einer konkreten Gemein- 
schaft. Blut und Geist dürfen dabei sowenig wie Idee und 
Existenz des Volkes als getrennt gedacht werden.) Vielmehr 
trägt das Blut den Geist als schöpferische Kraft in sich, ist 
der Volksgeist die sich zur Gestalt des gemeinschaftlichen 
Lebens im Volke entfaltende Norm und Substanz des Blutes, 
die Idee des Volkes das gestaltende Gesetz seiner Wirklich- 
keit. Der Volksgeist ist konkrete Idee und als solche Wirklich- 
keit: sein Wesen ist Konkretion.'!) Schon oben ist auf den 
eigentümlich dialektischen Charakter aller konkreten Begriffe 
hingewiesen worden, daß sie nämlich verlangen, Wesen und 
Erscheinung, jenes als den einheitlichen schöpferischen Grund 
und diese als die Mannigfaltigkeit der empirischen und ge- 
schichtlichen Ausformungen, als eins zu denken. Wenn 
diese Forderung dialektisch-konkreten Denkens irgendwo 
eine ganz besondere Dringlichkeit beansprucht, dann hier, 
bei dem rechten Verständnis des Volksgeistbegriffs. 

Zwei Mißverständnisse gefährden das rechte Verständnis 
der Volksgeistlehre noch heute. Beide haben ihren Grund im 
positivistischen Wirklichkeitsbegriff. Auf der einen Seite ver- 
fälscht man, nicht ohne Mitschuld der Lehren der Histo- 
rischen Schule, den Volksgeist zur empirisch-psychologischen 
Volksanschauung. Dann erscheint er als eine vorhandene 
Tatsache und es kann niemals der Gedanke aufkommen, daß 
seine Gestaltwerdung auch eine Aufgabe und Verpflichtung 
für die Lebenden bedeute. Dem steht das subjektiv-ideali- 
stische Mißverständnis gegenüber, nach dem der Volksgeist, 
gerade um die psychologische Fehldeutung zu vermeiden, als 


°) Vgl. zum Folgenden meinen Aufsatz über „Volksgeist und Recht“. 

1) Huber, dem es gerade darauf ankommt, diese Trennung zu über- 
winden, legt sie (ZGesSt. 95, S. 31) doch dem Idealismus insgesamt unter 
und verfehlt damit die konkrete Idee im Sinne des objektiven Idealismus. 

11) Der Volksgeist ist nicht, wie mir J. Klein (Modernes Rechts- 
denken und kanonisches Recht, in: Festschrift für Kardinal Schulte 1935, 
S. 369) vorhält, durch ein Überzeitliches normiert, sondern er trägt seine 
Norm in sich, er ist schöpferische Substanz, die sich konkretisiert, nicht 
nur Erscheinung, sondern konkrete, sich in der Erscheinung verwirk- 
lichende Idee. 
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eine abstrakte Idee, als bloßes Zielbild oder nur als 
Wertmaßstab betrachtet wird. Aber auch damit geht die 
eigentliche Bedeutung der Volksgeistlehre verloren. Diese ihre 
eigentliche metaphysische Bedeutung liegt doch gerade darin, 
daß sie das Volk nicht nur als eine existierende, sondern auch 
als eine schöpferische Einheit betrachtet. Das Volk ist 
schöpferisch in seinen Gliedern, insofern diese in ihm die 
Grundlage und Substanz ihres Tuns und Schaffens haben.) 
Die schöpferische Kraft des Volkes, das heißt also der 
„Volksgeist“, entfaltet sich einmal unbewußt und gleichsam 
organisch in der völkischen Gemeinschaft und ihren kon- 
kreten Lebensordnungen und Vorstellungsinhalten, sodann 
aber und im engeren Sinne auf geistige Art in der schöpfe- 
rischen Gestaltung der führenden Persönlichkeit. Führung 
ist persönliches Handeln aus der überpersön- 
lichen Substanz. Als geistiges Tun, das sie stets und in 
einem ausgezeichneten Sinne darstellt, verwirklicht sie den 
Volksgeist,. hat sie in ihm ihren Grund sowohl wie ihr Ziel. 
Was ein Volk an schöpferischen Gestaltungen auf die eine 
oder die andere Weise aus sich herausstellt, darin erkennt es 
sich selbst, das heißt sich selbst als eine lebendige, kon- 
krete und schöpferische Einheit. Die Anerkennung des Volks- 
geistes bedeutet also, daß damit dem Volke nicht nur eine 
blutsmäßig und geschichtlich abgegrenzte Existenz, sondern 
in ihr zugleich eine ihm eigentümliche schöpferische und 
zielgerichtete Kraft zugeschrieben wird, die sich in den 
Schöpfungen und Taten dieses Volkes entfaltet und gestaltet 
und deren Wesen es ist, sich in seinem Leben, in seiner Selbst- 
werdung und Selbstgestaltung zu verwirklichen. Gerade das 
Moment der bewußten schöpferischen Gestaltung — nicht 
aus Willkür, sondern aus dem Grunde des eigenen völkischen 
Seins — meint ja der Ausdruck „Geist“ in seinem eigent- 
lichen unverfälschten Sinnet'), weshalb „Volksgeist“ mehr 
besagt als „Volksseele“, auch wenn diese nicht nur em- 
pirisch-psychologisch verstanden wird, weil der Ausdruck 
„Seele“ lediglich auf ein unbewußtes Werden deutet. Daß 
die Historische Schule den Volksgeist eigentlich nur als 


11a) „Volksgeist und Recht“, S. 42 f. 

11) Vgl. statt vieler anderer Belege Hegel, Philosophie der Geschichte 
(Lasson) I, S. 44: „Der Geist handelt wesentlich, er macht sich zu dem, 
was er an sich ist, zu seiner Tat, zu seinem Werk... .. So der Geist eines 
Volkes.“ Über Geist und Führung: Th. Haering, Rede für den Geist 1935. 
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„Volksseele‘“ verstanden und damit das Moment der bewuß- 
ten Gestaltung aus ihm ausgeschlossen hat, war ihr verhäng- 
nisvollster Fehler. Ihr gegenüber war Hegel mit seiner Be- 
tonung des Bewußtseins und damit des politischen Momentes 
des Volksgeistes im Recht, wenngleich er seinerseits nun auch 
wieder die Bedeutung des unbewußten Werdens ungebühr- 
lich unterschätzte. Denn gewiß konkretisiert sich der Volks- 
geist auch als Volksseele und Volkscharakter und auf eine 
gleichsam organische Weise und hat alle bewußte mensch- 
liche Schöpfung und Gestaltung auch ein unbewußtes 
Werden zur Voraussetzung.*'°) 

Der Volksgeist als schöpferischer Grund und Substanz, 
damit aber auch als Aufgabe und Verpflichtung, als Zu- 
sich-selbst-Kommen des Volkes im Werden und in 
der Gestaltung, als Leben und Tun erschließt sich uns so auf 
Grund des objektiv-idealistischen Wirklichkeitsverständnisses. 
Wenn wir früher ganz allgemein sagten, Idealismus bedeute 
die Betrachtung der Welt als der Gestaltwerdung eines 
schöpferischen geistigen Prinzips (oben S. 48), so hat sich uns 
diese Anschauung jetzt konkretisiert. Die recht verstandene 
Volksgeistlehre führt nun auch für das Rechtsgebiet zu eben 
den Vorstellungsformen und Begriffen hin, die von der natio- 
nalsozialistischen deutschen Rechtswissenschaft herausgestellt 
werden, und schafft ihnen so ihre philosophische Grundlage. 

So wie alle menschliche Schöpfung und Gestaltung aus 
dem Volksgeist und seiner jeweiligen Konkretion hervorgeht, 
so ist ihre Voraussetzung und ihr Ziel als eine lebendige Wir- 
kung die Gemeinschaft des Volkes. Auch das Recht ist 
Schöpfung und Gestaltung des völkischen Geistes und dient 
der Gemeinschaft. Es ist weder eine Beziehung unter 
den Individuen, noch nur ein Sollen, eine Anforderung 
an die Einzelnen, sondern Form und Gestalt der völkischen 
Gemeinschaft und als solche eine konkrete Ordnung.”) 
Seine Geltung beruht auf der Bindung des Einzelnen an 
sein Volk, auf seiner Gliedschaft in der Gemeinschaft; 
diese Bindung ist ihrem Wesen nach Treupflicht, sie bindet 
den Menschen an die Substanz seines eigenen Seins. Nicht 


11c) Vgl. Binder, Grundlegung S.45 Anmkg. 1, 

22) Vgl. Binder, Philosophie des Rechts, S. 277: „Die notwendige 
Form des wirklich seienden Ganzen“; Huber, ZGesSt. 95, S. 56: „Die in 
der politischen Idee des Volkes begründete Ordnung des Gemeinschafts- 
lebens“. 
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die Person, das Individuum als das Atom der sozialen Welt 
oder als fürsichseiende, ethisch-freie Persönlichkeit ist die 
rechtsphilosophische Grundkategorie, sondern die Gemein- 
schaft als organische Lebenseinheit und der Rechtsgenosse 
als Glied der Gemeinschaft, als Volksgenosse und als Glied 
engerer Gemeinschaften, einer Familie und eines Standes.) 
Eigentum ist dann nicht die vorrechtliche Machtsphäre des 
Individuums, die von der Rechtsordnung anerkannt und 
höchstens beschränkt wird, wie das die Auffassung des Natur- 
rechts und noch etwa der „Existenzphilosophie“ Husserls ist, 
sondern gründet in der Gemeinschaft, ist „Zuweisung zu 
eigenverantwortlichem, sachgerechtem Verfahren mit dem 
Gegenstand“.) Nicht die einzelnen Individuen begründen 
durch Vertragsschluß oder in sonstiger Weise die Rechts- 
gemeinschaft, sondern die Volksgemeinschaft als Rechts- 
gemeinschaft ermöglicht durch ihre konkrete Ordnung ihren 
Gliedern, Verträge zu schließen und Rechtsverhältnisse zu 
gestalten. Während die naturrechtliche und positivistisch- 
individualistische Rechtstheorie auch Gemeinschaften wie die 
Ehe, ja sogar den Staat auf vertragliche Beziehungen zurück- 
führen will, wird der objektive Idealist umgekehrt bestrebt 
sein, auch das Vertragsverhältnis noch als eine, wenngleich 
beschränkte, objektive Ordnung unter den Beteiligten anzu- 
sehen, die einen von ihrem subjektiven und auch gemein- 
samen Willen unterschiedenen Inhalt und eine Entwicklung 
haben kann.") Während endlich der subjektive Idealist im- 
mer nach der Norm verlangt, unter die er einen Lebensvor- 
gang „subsumieren“ kann, und ihm ein Lebensverhältnis nur 
als „rechtsnormbetroffenes“ rechtlich beachtlich erscheint, 
wird der objektive Idealist finden, daß manche Lebensver- 
hältnisse ihre Ordnung vor aller Normierung schon in sich 
tragen; er wird weniger subsumieren als vergleichen und 
individualisieren wollen; seine Begriffe sind nicht inhaltsleere 
Gattungsbegriffe, sondern konkrete, d. h. inhaltlich erfüllte 
und weiter konkretisierungsbedürftige „Inbegriffe“ (Binder) 
oder „Gestaltbegriffe“ (Huber). 


3) Vgl. meine „Rechtserneuerung“, S. 40. 

4) Wieacker, S. 24; vgl. auch schon Binder, Philosophie des 
Rechts, S. 473 ff. und Brunstäd (oben S. 128). 

5) In dieser Richtung liegen die Ausführungen von Lange, Vom 
alten zum neuen Schuldrecht, S. 70 ff. 
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Eine besondere Betrachtung verdient die Bedeutung der 
Ausdrücke „abstrakt“ und „konkret“ im objektiven Idealis- 
mus. Das Konkrete bedeutet ihm nicht das Vereinzelte, das 
isolierte Ding, das einzelne Individuum, sondern die Wirk- 
lichkeit als Gestalt einer schöpferischen Kraft oder Idee. 
Konkret ist der Organismus, das Leben, das Volk und der 
Volksgeist, sowie der Staat als die Gestalt des politischen Vol- 
kes. Abstrakt dagegen ist die Vorstellung der isolierten Teile, 
der unlebendigen, jeder Formkraft baren Materie, des für 
sich seienden Individuums und einer abstrakten, d. h. von der 
politischen Wirklichkeit des Volkes gelösten Staatsmacht. 
Denn diese Vorstellungen sind das Ergebnis einer gedank- 
lichen Abstraktion, durch die die Wirklichkeit ihres vollen 
Gehaltes beraubt, aufgelöst und in eine Vielheit von ein- 
dimensionalen Denkgebilden zerlegt wird. Wo solche Ab- 
straktionen, wie das isolierte Individuum, aufhören, lediglich 
das Ergebnis einer gedanklichen Zerlegung zu sein, wo sie das 
Dasein bestimmen, da bedeutet das den Zerfall der echten 
Wirklichkeit, des Volkes und des Staates, eine Verkümmerung 
des Lebens, letzten Endes den geistigen Tod. Das Konkrete 
ist somit im Sprachgebrauch des objektiven Idealismus ge- 
rade nicht das nur Besondere, der einzelne Fall, das wahr- 
nehmbare Ding, sondern das Ganze, das konkrete Allgemeine 
als eine in sich gegliederte Totalität, als Einheit in der Man- 
nigfaltigkeit. Solches konkret-Allgemeine ist streng zu unter- 
scheiden von den abstrakten Allgemeinbegriffen des Verstan- 
des, den Gattungsbegriffen und den inhaltsleeren Formal- 
begriffen, von denen der logische Satz gilt, daß, je größer ihr 
Umfang, desto ärmer ihr Inhalt ist. Es ist die vielleicht wich- 
tigste und jedenfalls eine gerade für die Rechtswissenschaft 
ganz entscheidende Einsicht Hegels, daßdas nur Besondere 
und das im schlechten, abstrakten Sinne Allgemeine die- 
selben Abstraktionen des trennenden Verstandes sind; aber 
„Leben, Ich, Geist, absoluter Begriff sind nicht Allgemeine 
nur als höhere Gattungen, sondern Konkrete“.:°) 


Aus diesem Begriff des Konkreten und damit aus dem 
objektiv-idealistischen Wirklichkeitsbegriff muß der Gedanke 
einer „konkreten Ordnung“ verstanden werden. Die konkrete 
Ordnung ist Wirklichkeit, nicht bloße Normvorstellung; aber 
sie ist Wirklichkeit nicht im Sinne des positivistischen Wirk- 


») Hegel, Logik Bd. II (Ausg. Lasson), S. 244. 
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lichkeitsbegriffs, sondern als die Verwirklichung des völkischen 
Rechtsgeistes im Leben der Gemeinschaft.'%) Sie ist daher ebenso 
Aufgabe und Verpflichtung wie Werden und Sein. Konkretes 
Ordnungsdenken ist so notwendig auch dialektisches Den- 
ken, ist „dialektische Jurisprudenz“ im Sinne Schön- 
felds. Diese Einsicht wird allerdings so lange dem Miß- 
verständnis ausgesetzt sein, als ein korrupter Sprachgebrauch 
fortfährt, die Idee zur Allgemeinvorstellung, die Wirklichkeit 
zum bloßen Dasein, den Geist zu einem abstrakten Denkgebilde 
und die Dialektik zu einer sophistischen Wortkunst zu ver- 
fälschen. So lange dieser Sprachgebrauch anhält, ist es über- 
haupt nicht möglich, über philosophische Gegenstände philo- 
sophisch zu reden. Mit Recht hat kürzlich Gehlen auf den 
„rapiden Verfall der Denkkultur“, auf den „Kategorien- 
schwund bis zur äußersten Verarmung des Jargons“, hin- 
gewiesen, der seit über hundert Jahren eingetreten sei. Wir 
müssen uns, wie von der positivistischen Verarmung des 
Weltbildes, so auch von der positivistischen Verkümmerung 
der philosophischen Sprache freimachen, müssen uns wieder 
gewöhnen, die Begriffe in dem vollen Sinngehalt zu nehmen, 
der ihnen zukommt. Nur dann wird es möglich sein, die 
Denkweise und den Erkenntniswillen der sich selbst als „kon- 
kretes Ordnungsdenken“ verstehenden deutschen Rechts- 
wissenschaft in ihren metaphysischen Voraussetzungen völlig 
klarzulegen. Nur dann wird es auf die Dauer aber auch ge- 
lingen, zu verhindern, daß diese Denkweise in ihr Gegenteil 
verkehrt wird, indem der Volksgeist wieder psychologisch, die 
Ordnung positivistisch oder nominalistisch gedeutet werden. 
Das konkrete Ordnungsdenken muß sich in einer Lehre vom 
Volksgeist als einer Metaphysik des konkreten Geistes be- 
gründen, die ihrerseits nur in einem „konkreten“ Zusammen- 
hang mit der Rechtswissenschaft weiter entwickelt werden 
kann. 


III. Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie 


Wir haben die neue deutsche Rechtswissenschaft in ihrer 
Stellung jenseits von Naturrecht und Positivismus und als 
konkretes Ordnungsdenken auf der Grundlage des objektiv- 
idealistischen Wirklichkeitsbegriffs und einer substanziellen 
Dialektik gekennzeichnet. Damit ist zugleich ihr konkreter 


108) Übereinstimmend besonders Huber,a. a. O. S. 58. 
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Zusammenhang mit der Rechtsphilosophie nachgewiesen. Die 
Frage, welchen Zusammenhang die Rechtswissenschaft mit 
der Rechtsphilosophie hat, kann nur mit Bezug auf eine be- 
stimmte Rechtswissenschaft gestellt werden und ist für deren 
Eigenart kennzeichnend. So fallen für das naturrechtliche 
| Denken Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft in eins zu- 
sammen. Für die Historische Schule ist umgekehrt ihre 
Kampfstellung gegen die Rechtsphilosophie bezeichnend, die 
sie fälschlich mit dem Naturrecht gleichsetzte — trotz Hugos 
„Naturrecht als einer Philosophie des positiven Rechts“. In- 
dessen läßt sich ein philosophischer Gedanke immer nur mit 
einem andern philosophischen Gedanken bekämpfen; so ent- 
hielt denn auch die Lehre der Historischen Schule einen 
rechtsphilosophischen Inhalt, eben die Lehre vom Volksgeist, 
die sie nur nicht ihrem eigenen Ansatz gemäß zu entwickeln 
| und festzuhalten vermochte. Erst die positivistische Juris- 
prudenz löste wirklich den Zusammenhang mit der Philo- 
sophie. Sie wollte nichts anderes sein als juristische Technik 
und verzichtete bewußt auf jede Wesenserkenntnis. Freilich 
blieb der Zusammenhang mit der vorherrschenden philo- 
sophischen Zeitströmung insofern auch hier noch gewahrt, als 
der positivistische Wirklichkeitsbegriff auch die Grundlage 
der positivistischen Rechtswissenschaft bildete. Aus diesem 
negativen Verhältnis der Rechtswissenschaft zur Philosophie 
entwickelte sich schließlich im Zeitalter des Neukantianismus 
eine sorgfältige Scheidung und Arbeitsteilung: die Rechts- 
wissenschaft sollte sich auf die Erforschung des Sinngehalts 
gegebener Normen beschränken, die Rechtsphilosophie die 
logischen Bedingungen des juristischen Denkens und die 
i idealen Richtlinien untersuchen, die für die positive Gesetz- 
gebung bindend sein sollen, es aber keineswegs sind, und 
deshalb den „positiven Juristen“ als solchen nichts angehen. 
| Es könnte scheinen, als müßten demgegenüber Rechtswissen- 
schaft und Rechtsphilosophie heute wieder in eins zusammen- 
fallen. Die Rechtswissenschaft hat es nicht nur mit Normen 
und Entscheidungen, sondern mit dem Recht als völkischer 
Lebensordnung und damit als Ausdruck des völkischen 
Rechtsgeistes zu tun. Die Rechtsphilosophie wiederum hat 
es nicht mit einem abstrakt-allgemeinen und formalen Rechts- 
begriff und einer ebenso abstrakten Rechtsidee, sondern mit 
dem Wesen des Rechts, seiner Geltung und seiner geistigen 
Struktur zu tun, die sie wiederum nur an einem konkreten. 
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völkischen Recht ablesen kann. Gewiß erfaßt sie darin zu- 
gleich etwas vom Wesen rechtlicher Ordnung schlechthin, 
entfernt sie sich weiter als die praktische Rechtswissenschaft 
zwar nicht vom Konkreten, aber vom Positiven und Beson- 
deren. Jedoch ein grundsätzlicher und wesensgemäßer Ge- 
gensatz ergibt sich daraus nicht. 

In seiner Abhandlung über „Rechtsphilosophie, Jurispru- 
denz und Rechtswissenschaft“ hat Schönfeld der hier 
aufgezeigten Lage eine weitreichende Deutung gegeben. Die 
Rechtsphilosophie ist auf uns von den Griechen gekommen; 
die Philosophie ist ihrem Wesen nach Metaphysik, sie hat es 
zu tun nicht mit der Wirklichkeit, sondern mit einer unwirk- 
lichen idealen Welt. Rechtsphilosophie ist daher ihrem Ur- 
sprung nach Naturrecht. Die Jurisprudenz auf der andern 
Seite ist Ausdruck des Geistes der Römer; sie ist technisch, 
allein auf das brauchbare Ergebnis bedacht, ohne eigentliches 
Erkenntnisziel. Daher ist sie vornehmlich kasuistisch, ihr 
Bestreben ist lediglich die Unterscheidung und Klassifizierung 
der Fälle, die sie zu erfassen und zu beherrschen sucht, um 
damit der Rechtspraxis vorzuarbeiten. Weder der technische 
Sinn der Römer noch die überfliegende Metaphysik der Grie- 
chen sind der Art der deutschen Rechtswissenschaft gemäß. 
Die deutsche Rechtswissenschaft ist „nicht mehr Jurispru- 
denz, weil sie nicht Vorschule der Praxis ist, und nicht mehr 
Metaphysik, weil sie nicht nur Naturrechtslehre, sondern 
Wirklichkeitswissenschaft ist“. Sie ist Wissenschaft, d. h. 
denkendes Bewußtsein des Rechis, und damit Leben, das sich 
seiner selbst bewußt wird, um aus sich herauszutreten, zu 
gestalten. In ihr ist also der Gegensatz der reinen Theorie 
und der bloßen Praxis aufgehoben. „Wie nach deutscher 
Rechtsauffassung die Praxis wissenschaftlich und die Wissen- 
schaft praktisch ist, so ist die deutsche Jurisprudenz philo- 
sophisch, was die römische nicht ist, und die deutsche Rechts- 
philosophie juristisch, was der griechischen weithin mangelt. 
Niemals darf die Jurisprudenz neuer Art vergessen, daß sie 
auch, in ihrem Grunde also, Rechtsphilosophie ist und um- 
gekehrt. Denn zu jeder Jurisprudenz gehört ihre Rechts- 
philosophie, ohne die sie keine Rechtswissenschaft wäre und 
umgekehrt.“ Die Philosophie endlich steht nach deutscher 
Auffassung nicht neben den Einzelwissenschaften, vielmehr 
ist jede besondere Wissenschaft zugleich die Wissenschaft, 
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enthält die Philosophie in sich. Jede besondere Wissenschaft 
ist in ihrer Weise das Ganze der Wissenschaft. 

Schönfelds Ausführungen können nicht in allem über- 
zeugen. Mag die Abwendung von der Wirklichkeit immerhin 
für die griechische Metaphysik und die naturrechtliche Ein- 
stellung für die griechische Rechtsphilosophie kennzeichnend 

| sein, so hat doch die deutsche Metaphysik gerade die Wirk- 
lichkeit im Sinne Schoenfelds zum Gegenstande und hat sie 
daher auch das Naturrecht hinter sich gelassen. Die Philo- 
sophie ist nicht in derselben Weise eine ausschließlich grie- 
chische Angelegenheit wie die Jurisprudenz eine Leistung 
der Römer. Wohl ist die deutsche Philosophie ohne die grie- 
chische nicht denkbar, aber sie hat dieser doch eine von 
Grund auf eigene Leistung an die Seite gestellt. Die Juris- 
prudenz dagegen, diesen Ausdruck in Schoenfelds Sinne ver- 
standen, hat sich nie aus dem Banne des römischen Vorbildes 
gelöst; sie ist keine eigene Angelegenheit des Deutschen, son- 
dern eine Fertigkeit, die er von außen iibernommen hat. Daher 
geht es nicht an, Rechtsphilosophie und Jurisprudenz in der 
deutschen Rechtswissenschaft in der gleichen Weise aufgehen 
zu lassen. Denn während die Rechtsphilosophie, worin wir 
mit Schoenfeld übereinstimmen, ein integrierendes Moment 
der deutschen Rechtswissenschaft ist, muß diese die Juris- 
prudenz von Grund auf überwinden und kann sie daher nicht 
als ein Moment ihrer selbst erhalten. 

Nicht in der Jurisprudenz sehen wir das andere Moment 
der Rechtswissenschaft neben dem philosophischen, sondern 
in der Rechtsgeschichte und der Rechtspolitik. Die deutsche 

| Rechtswissenschaft ist als Ganzes sowohl philosophisch wie 
geschichtlich und politisch.'”) Sie ist philosophisch, indem sie 
das positive Recht als Ausdruck des völkischen Rechtsgeistes 
und damit nicht abstrakt, sondern als Konkretion versteht; 
geschichtlich, indem sie bestrebt ist, aus der Besinnung auf 
die eigene Geschichte die Maßstäbe für die Überwindung 
fremder Rechtsanschauungen zu gewinnen; politisch, indem 
sie die Lösung der ihr aufgegebenen Rechtsfragen den großen 
Gestaltungszielen der Volksgemeinschaft unterordnet und an 
der Verwirklichung des völkischen Rechtsgeistes mitwirkt. 
Durch das philosophische, wie durch das politische Moment 
unterscheidet sie sich ebenso grundlegend von der Rechts- 


7) Vgl. dazu vor allem Huber, ZGes$t. 95, S. 56 ff. 
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wissenschaft der Historischen Schule, wie durch ihre völki- 
sche und geschichtliche Ausrichtung vom Naturrecht. 

Wenn so das philosophische Element notwendigerweise in 
der Rechtswissenschaft enthalten ist, so ist die Rechtsphilo- 
sophie auf der andern Seite doch auch von der Rechtswissen- 
schaft in ihrer besonderen Bedeutung zu unterscheiden. Sie 
ist ebenso ein integrierendes Moment der Philosophie wie der 
Rechtswissenschaft. Die Philosophie ist nicht die Summe der 
Einzelwissenschaften oder ihrer philosophischen Teile, auch 
nicht eine von ihnen abgesonderte Wissenschaft neben ihnen 
allen; sie geht aber auch nicht, wie Schoenfeld anscheinend 
will, in den besonderen Wissenschaften restlos auf. Vielmehr 
ist sie deren konkrete Mitte, von der sie ausgehen und zu der 
hin sie zurückführen, ihre innere Einheit, die ebensowohl in 
ihnen erscheint, wie auch als solche dargestellt werden 
muß. So ist sie das Ganze der Wissenschaft, aber dieses 
Ganze nur erst in seiner ersten Erscheinungsform, seine 


Grundstruktur, sein konkreter Anfang, in dem aller Fort- 


gang, jedoch noch unentwickelt, angelegt und enthalten ist. 
Sie bedarf daher selbst der. Ergänzung durch die Einzel- 


wissenschaften und gliedert sich selbst in die Einzelwissen- 
schaften, indem sie sich zur Philosophie der Natur, des Gei- 
stes, des Rechts und des Staates besondert. 

Die Rechtsphilosophie ist also als Glied einer auf ein totales 
Verständnis der Welt gerichteten Erkenntnis, was Julius 
Binder immer betont hat, Philosophie; zugleich ist sie als 
konkrete Besonderung der Philosophie auch Rechtswissen- 
schaft. Sie ist ferner nicht nur Ethik oder Logik oder Meta- 


physik, sondern alles dieses wieder zusammen. Als Ethik 
fragt sie nach dem Wesen der rechtlichen Verbindlichkeit, als 


Ontologie nach dem Wesen der Rechtswirklichkeit, als Logik 
nach dem Wesen der Rechtserkenntnis und als Metaphysik 
nach diesem allen und damit nach dem Wesen des Rechts. Sie 
ist als konkrete Metaphysik Lehre vom Volksgeist in seiner 
Gestaltwerdung in der Gemeinschaft und geht damit über in 
die Rechtswissenschaft als die Erkenntnis des völkischen 
Rechts. Sie ist in der Rechtswissenschaft und vor ihr, wie 
auch in der Philosophie und nach ihr. 
So wie die Rechtswissenschaft ihrem Wesen nach auch 
philosophisch ist, so ist die Philosophie ihrem Wesen nach auf 
Volk und Staat bezogen und damit notwendig auch Rechts- 
und Staatsphilosophie. So hat Gehlen kürzlich dargetan, 
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daß der natürliche und notwendige Gegenstand der Philo- 
sophie das „Überpersönliche geistig-Seiende in seinem Ver- 
hältnis zum Dasein“ sei, d. h. Volk und Staat in ihrem Ver- 
hältnis zueinander und zum Einzelnen. Die Wissenschaft ist. 
worin wir wieder mit Schönfeld einig sind, „Selbstbewußt- 
sein eines Volkes von seiner Welt“ und darum „in allen ihren 
Gliedern eine“. Damit ist die Möglichkeit und die Aufgabe 
einer neuen Universitas der Wissenschaft gewiesen; einer 
Universitas, deren tragender Gedanke nicht mehr der des 
absoluten Wertes der Wissenschaft an sich, sondern die Idee 
der Wissenschaft als Selbstbesinnung des völkischen Geistes 
und als seine seine Bewährung im Elemente des Wahrheit 
suchenden Erkennens ist. In dieser Universitas verbindet die 
Rechts- und Staatsphilosophie die Rechts- und Staatswissen- 


schaft mit der Philosophie zu einer lebendigen, konkreten 
Einheit. 
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